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はじめに
　囲綾地通行権の成否およびその通路の幅員をめぐって、民法と建築法規
が交錯することがある。この場面では、隣地し合う土地の所有者それぞれ
の利益に加えて、建築法規の規制や理念もその場面に密接に絡んでくる。
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それでは、これらの複雑な関係をどのように調整・整序したらよいであろ
うか。
　かかる疑問自体は既に以前から示されていたことであった。ところが、
近時、最判平成11年7月13日（裁判集民193号427頁、判時1687号75頁、判タ
　　　（1）1010号235頁）が登場した。本判決がこの論点を解明するための契機になる
ことが期待されたが、後に見るように、依然としてかかる疑問は未解決の
ままにされている。それどころか、本判決は、かかる疑問に新たな課題を
投げかけたといわざるをえないように思われる。
　改めて今、上述の疑問を再確認したうえで、これを正面から考察の対象
に据えて、何らかの解決の糸口をつかむことが必要であろう。そこで、本
稿は、以上の基本的な問題意識に基づいて、この点についての考え方の手
がかりを得るために、ドイツ法における囲続地通行権の議論を紹介・検討
するものである。
　まず、本稿の直接のきっかけとなった前掲最判平成11年を紹介してその
問題点を指摘し、さらに学説の議論にも簡単に触れた上で、本稿の問題意
識をより具体化しておく（第一章）。次に、ドイツ法の紹介・検討に入り
（第二章）、最後に、日本法への示唆を示すことにする（第三章）。
　本稿では、建築基準法43条1項本文の規定が頻繁に出てくる。これは、
建築物の敷地が同法所定の道路に2メートル以上接しなければならない、
という内容である。以下では、これを「接道要件」と呼ぶことにする。
第一章　日本法における問題状況
　まず、出発点となる最判平成11年7月13日（裁判集民193号427頁、判時
1687号75頁、判タ1010号235頁）を見ていくことにしよう。なお、本章にお
いては、この判決を「本判決」と呼ぶ。
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一　最判平成11年7月13日の検討
　1紹介
　（1）事実の概要
　本件甲土地は本件乙土地の背後に隣接しており、幅員1．45メートルの通
　　　　　　　　　　　　　　　（2）路（本件東側通路）で公道に接続している。甲土地には甲土地所有者Xの
所有する長屋が建っている。この建物は建築基準法施行（昭和25年11月23
　　　　　　　　　　　（3）日）前に建てられたものである。他方、乙土地には、乙土地所有者Yの
所有する建物（昭和47年建築）が建っており、現在は他人に賃貸されて飲
食店として利用されている。
　Xは、長屋が老朽化したため、平成2年になってこれを取り壊して更
地にした（現況も更地）。そして、Xは、Yに対して、以下のように主張
して訴えを提起した。建築基準法43条1項本文は接道要件を定めていると
ころ、甲土地はそれを満たしておらず、その用法に従って宅地として使用
することができないから、袋地に当たる。そこで、接道要件を満たすよう
に、本件東側通路に隣接する乙土地上の幅員0．55メートルの部分（本件係
争地）につき、Xは囲続地通行権を有する。また、この囲続地通行権に基
づいて、本件係争地上に存在するブロック塀の収去を求めることができ
る、と。
　（2）判　旨
　本判決は、Xの請求を認容した原審の判断を破棄し、Xの請求を棄却
　　　　　　　　　　　　　　　　　（4）した（予備的請求については原審に差し戻された）。本稿の間題意識から注目
すべきは、その判旨である。
　まず、判旨の前半部分では、民法210条と建築基準法43条1項本文の趣
旨・目的の違いが強調される。
　民法210条は、「相隣接する土地の利用の調整を目的として、特定の土地
がその利用に関する往来通行につき必要不可欠な公路に至る通路を欠き袋
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地に当たる場合に、囲綾地の所有者に対して袋地所有者が囲饒地を通行す
ることを一定の範囲で受忍すべき義務を課し、これによって、袋地の効用
を全うさせようとするものである」。これに対して、建築基準法43条1項
本文は、「主として避難又は通行の安全を期して、接道要件を定め、建築
物の敷地につき公法上の規制を課している」。
　このように趣旨・目的等を異にしているから、「単に特定の土地が接道
要件を満たさないとの一事をもって、同土地の所有者のために隣接する他
の土地につき接道要件を満たすべき内容の囲続地通行権が当然に認められ
ると解することはできない」。
　次に、判旨の後半部分では、建築基準法の原則に配慮して論が展開され
る。
　建築基準法では、特定の土地は「一の建築物又は用途上不可分の関係に
ある二以上の建築物についてのみ」その敷地とすることができる（「一建
築物一敷地の原則」と呼ばれる。建築基準法施行令1条1号参照）。
　ところで、本件係争地は、既に建築基準法上適法にY所有建物の敷地
の一部となっていた。ここで仮にX主張の囲続地通行権を認めれば、本
件係争地が今度は甲土地におけるX所有建物の敷地の一部として使用さ
れることになる。これでは、本件係争地が敷地として二重使用されること
になり、上記の「建築基準法の原則…と抵触する状態が生じ」る。また、
その結果として、Y所有建物が、「同法所定の建築物の規模等に関する基
準に適合しないものとなるおそれもある」。「そのような事情をも考慮する
ならば、Xの主張を直ちに採用することのできないことは明らかであ」
る。原審の判断は、「奥の土地の所有者の必要を配慮する余り、法令全体
の整合性について考慮を欠くものといわなければならない」。
2問題点の分析
囲続地通行権と建築法規との交錯を法的にどう調整・整序するべきか、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（5〉という本稿の出発点から見たとき、既に指摘がなされているように、判旨
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は前半部分と後半部分とで論理の矛盾を来たしていると思われる。この点
を敷桁して、本判決の問題点を抽出することにしたい。
　（1）判旨の前半部分の意義
　判旨の前半部分は、民法210条と建築基準法43条1項本文の趣旨・目的
の違い（これを「公法私法相違論」と呼ぶことにする）を従来の判例以上に
強調している、と理解されうる。それは二つの意味においてである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（6）　第一に、本判決の引用する最判昭和37年3月15日（民集16巻3号556頁）
と比較してみた場合である。
　まず、本判決の理解を確認しておけば、以下の二つが考えられよう。一
つは、公法私法相違論を素直に推し進めて、民法210条における囲続地通
行権の成否やその通路の幅員の決定にあたって、異次元の建築基準法43条
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（7）1項本文の規制を考慮すべきではない、という理解が成り立つ。公法私法
峻別論と呼ばれる考え方はこれに該当しよう。もう一つは、「単に特定の
土地が接道要件を満たさないとの一事をもって、同土地の所有者のために
隣接する他の土地につき接道要件を満たすべき内容の囲綾地通行権が当然
に認められると解することはできない」（傍点筆者）という判示から、本
判決は《「接道要件を満たしていない→それを満たす囲続地通行権を即座
に肯定する」という判断枠組みを否定するだけである》、と理解すること
もできる。したがって、接道要件を考慮すること自体は否定されていな
　　　　　　　　（8）い、と読むことになる。
　もっとも、どちらの理解をとるにせよ、公法私法相違論がその基軸にな
っていることは確認しておいてよいと思われる。疑問が生じるとすれば、
後者の理解に立った場合であろうが、仮に本判決が単に「接道要件を考慮
すること自体は否定されていない」ということだけを言いたかったのであ
れば、わざわざ公法私法相違論を展開する必要はなかっただろう。なぜな
ら、民法と建築基準法との相違を強調すればするほど、「それほど違うの
であればいっそのこと接道要件の考慮を否定すべきではないか」という反
論が出てくるからである。後者の理解ではむしろ、「接道要件を満たして
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いない→それを満たす囲綾地通行権を即座に肯定する」という判断枠組み
を破ることに、公法私法相違論が作用していると見られる。相違している
のであれば、接道要件と囲饒地通行権の成否の判断とを結びつける必然性
が無くなるからである。
　次に、最判昭和37年の方を見てみよう。
　土地所有者が増築を計画したが、既存の通路では建築確認が得られない
として、建築基準法43条およびこれに基づく東京都建築安全条例3条所定
の通路へ既存通路を拡張することを求めた事案である。増築と建て替えの
違いはあるが、本判決に似た事案であった。最高裁は、民法210条の囲続
地通行権は「土地利用についての往来通行に必要、欠くことができない」
ことを理由として認められるものであって、建築法令所定の通路が必要と
いった事情は「いわば通行権そのものの問題ではない」、と判示して、こ
の主張を認めなかった。
　この最判昭和37年の判旨の理解についても、本判決と同様に二通りが示
　　　（9）
されている。より正確にいえば、本判決に対する二通りの理解の仕方は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）最判昭和37年に対する理解を引きずったものであるといえよう。しかし、
いずれにしても、最判昭和37年が既に公法私法相違論の発想を基軸にして
いたことは、判旨から明らかに読み取ることができる。
　このように、最判昭和37年と本判決は、判旨の理解について争いがある
ものの、どちらの理解に立つとしてもその根拠として公法私法相違論を援
用しているのである。
　ここで両判決を比較してみれば明らかな通り、本判決は、民法210条と
建築基準法43条1項本文それぞれの目的・趣旨を述べて、両者の相違性を
明確に表明している。最判昭和37年では、建築基準法43条1項本文の目
的・趣旨は述べられていなかった。その意味では、本判決は、最判昭和37
年よりも一層、公法私法相違論を意識していると評することができよう。
かかる評価に立っならば、本判決について上述の後者の理解（本判決は
《「接道要件を満たしていない→それを満たす囲続地通行権を即座に肯定する」
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という判断枠組みを否定するだけである》との理解）をとる場合であっても、
それは最判昭和37年よりも公法と私法の違いを前面に出したものとして把
握されるべきことになる。したがって、接道要件を諸事情の一つとして考
慮することが否定されないとはいっても、その考慮は相当に抑制的なもの
　　　　　　（11）になるはずである。ここに至れば、前者の理解（公法私法峻別論）とそれ
ほど結論は変わらなくなるであろう。
　第二に、最判昭和37年以降の判例・学説の流れを見渡しても、本判決は
公法私法相違論をより強調しているものと理解するのが妥当と思われる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）最判昭和37年が公法私法峻別論を採用したと解する多数説を前提に、この
点を見てみよう。
　最高裁判例では、接道要件を考慮することを必ずしも否定しないと理解
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）できるような判断が、最判昭和37年以降に示されてきた。また、最判昭和
37年以降の下級審判決も、一般論のレベルでは最判昭和37年の理論を受け
入れずに、積極説（建築法規の規制を一事情として考慮する）の判断枠組み
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（14）に依拠するものが多い、との分析がなされている。
　学説においては、最判昭和37年の事案の解決には賛成しているものの、
その理論については、袋地の利用が不可能になること、法秩序の分離のお
それなどを理由として、批判的なものが圧倒的に多い。そして、学説の多
くは、建築法規をも考慮して囲綾地通行権の成否およびその通路の幅員を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（15）決定すべきである、という積極説を主張している（下記二参照）。
　このような状況の中で本判決を位置づけるとすれば、最高裁は多くの学
説の批判を受けて最判昭和37年の立場を（明確にではないにせよ）変更し
たが、ここに来て本判決で再び最判昭和37年の立場を確認した、と理解す
　　　　　　　（16）るのが自然であろう。しかも、第一で述べたことによれば、最判昭和37年
の基軸としてきた公法私法相違論を、ただ再確認しただけではなく、さら
に補強して前面に打ち出してきたと評価することができるのである。ま
た、最判昭和37年は公法私法峻別論を採用したものではない（建築法規を
　　　　　　　　　　　　　　　（17）考慮すること自体は否定しない）、との理解に立脚したとしても、本判決は、
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かかる考慮において基本的には公法私法相違論に軸足を置くべきことをよ
　　　　　　　　　　　　（18）り一層強調した、と評価されよう。
　（2）判旨の後半部分の意義
　ところが、判旨の後半部分では、一転して建築法規の規制・理念一そ
れも選別されたもの一の手厚い配慮がなされることになる。しかも、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）この部分は、従来の判例・学説にも見られない新しい判断である。既に吉
田教授・岡本教授による本判決の評釈において詳細な分析がなされている
ので、ここでは特に問題点に絞って触れることにしたい。
　判旨の後半部分は、建築基準法における「一建築物一敷地の原則」を尊
重する。この原則との関係で判旨が危惧するのは、X主張の囲続地通行
権を認めると、本件係争地がX所有建物とY所有建物の敷地として二重
に使用されてしまう、という事態である。この事態を建築確認に絡めてい
えば、本件係争地がY所有建物の敷地の一部として建築確認を受けてい
るにもかかわらず、今度はX所有建物の敷地の一部として建築確認のた
　　　　　　　　　　　　　（20）めに用いられる、ということである。そこで、判旨は、このような事態を
避けるために囲綾地通行権を認めるべきではない、とする。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（21）　しかし、この論理は、その前提自体が満たされていない。
　まず、敷地の重複使用が禁止されるというのであれば、建築確認申請の
　　　　　　　　　　　　（22）際にそのことをチェックする制度が整っていなければならない。しかし、
実務では、建築計画の敷地とされている土地が既存の建築物の敷地の一部
として既に用いられていたかどうかは、建築確認の対象にならないと解さ
　　（23）
れている。
　次に、上述の重複使用が成立するには、本件係争地がいったんY所有
建物の敷地の一部として確認されると、その後にその敷地が変更されるこ
とはない（それゆえにX所有建物の敷地として建築確認の際に用いられてしま
うと重複使用になってしまう）、ということが前提となるはずである。しか
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）し、判例・学説によれば、敷地は変更・分割されうるので、敷地の重複使
用は起こらないという。上の例でいえば、本件係争地をXがX所有建物
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）の敷地に加えて建築確認を申請し、確認が下りると、Y所有建物にとっ
ては，その敷地の一部（つまり本件係争地）が「消滅する」ないし「縮減
　　　　　　　　（26）する」と理解されている。そもそも「重複使用」という用語について、こ
れは本来的には後述の既存建築物の違法化を引き起こす場合を指すべき
　　　　　　　（27）だ、との指摘もある。
　かくして、判旨の後半部分の危惧していた、接道要件を考慮してXに
囲饒地通行権を認めると敷地の重複使用が起こる一「一建築物一敷地の
原則」と抵触する一という議論は、前提を欠くがゆえに成り立たない。
したがって、以上の議論から接道要件の考慮に関する消極説を導くのは、
　　　　　　　　　　　　　　　　（28）十分な説得力を持たないと評されるのである。
　それでは、判旨の後半部分の実質的な意義はどこに求められるのだろう
か。
　先に、敷地の変更がなされるとY所有建物の敷地の一部（本件係争地）
が「消滅する」「縮減する」と述べたが、このことはYにとって多大な影
響をもたらす可能性がある。
　建築基準法は、建築物の安全性を確保するための規定（単体規定）の
他、都市計画区域内では、都市計画的な視点から、建築物の集団によって
形成される市街地全体の生活環境や都市機能を望ましい水準に確保するた
　　　　　　　　　　　　（29）めの規定（集団規定）も置いている。接道要件、建ぺい率、容積率、斜線
制限等が集団規定の代表的なものである。ここで重要なのは、集団規定が
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（30）原則として敷地を単位として適用されることである。したがって、敷地を
どう理解するかによって、具体的な建築規制の内容も異なってくることに
なる。
　ここで、Y所有建物の敷地が縮減すると、それに応じて上述の諸規制
も変わる一通常は既存建物にとって厳しいものとなろう一ため、Y
所有建物が上述の諸規制に適合しなくなるおそれが出てくる。つまり、既
存建築物の違法化を招くことになる。本判決の「同法所定の建築物の規模
等に関する基準に適合しないものとなるおそれもある」という説示は、ま
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さにかかる事態を指すものである。
　このような事態がもたらされることは、建築基準法から見て正当化され
るだろうか。そもそも上述の諸規制は、「ある敷地が一度一つの建築物の
ために使用されれば、その建築物が朽廃・除去されるまで、当該建築物の
適法性を維持するに必要な面積の限度で維持されていなければ、目的を達
しえない」性格のものである。したがって、建築基準法の理念とは、既存
建築物の違法化を招く場合には敷地の重複使用を禁止する、という点に見
　　（31）
出される。そうすると、上の事態は明らかにかかる理念に反すると評価さ
れるだろう。そこで、本判決は、この建築基準法の理念に従って、判旨の
後半部分の論理を構成したと考えられる。
　かかる理念について注意しておくべきは、本判決の事案の特徴である。
本判決は、Xが（将来申請するであろう）建築確認の前段階として囲続地
通行権の主張をした、という事案であった。しかし、本判決において仮
に、本件係争地を含む形でXに建築確認が既に下されていたとすれば、
結論は大きく異なってくるだろう。前述したことの繰り返しになるが、現
行の実務では、建築確認は「重複使用禁止の目的を十分に実現できないメ
カニズム」になっている。そのため、「敷地の重複使用により既存の建築
物について建ぺい率などの集団規定に違反する状態が生ずることになって
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（32）も、それはやむをえないもの」と解されている。したがって、Xへの確
認処分自体は（それが敷地の重複使用とY所有建築物の違法化を招くとして
　　　　　　　　　（33）も）適法であると解される。この確認処分が違法であるとしてYがその
取消を求めたとしても、その請求は認められない。つまり、建築確認を通
じて敷地の重複使用がひとたび起こってしまうと、上記の建築基準法の理
念は貫徹されえないのである。本判決の事案はその前段階であったため、
この理念を判旨の論理に忠実に反映させることができたといえる。
　判旨の後半部分の意義は以下のようにまとめられよう。X主張の接道
要件を満たす囲綾地通行権を認めると、本件係争地一既にY所有建物
の敷地の一部となっている　　が今度はX所有建物の敷地の一部として
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建築確認のために使用される。確認によるチェックはその点に及ばないた
め、Xは確認を得られる。しかし、その結果としてY所有建物の敷地が
縮小されることになるので、場合によってはY’所有建物が建築基準法違
反の建築物になるおそれもある。このような結果は建築基準法の理念と矛
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）盾するし、違法に助力するという点でも妥当ではない。そこで、出発点に
戻り、X主張の接道要件を満たす内容の囲続地通行権を認めるべきでは
ない、とするのである。
　（3）問題点
　本判決の問題点は、囲縫地通行権の成否およびその通路の幅員の判断に
あたって、判旨の前半部分と後半部分との間で論理の矛盾が見られること
である。結論だけを見れば、判旨の前半部分も後半部分も、Xによる接
道要件を満たすための囲続地通行権の主張を抑制する方向に働くことにな
る。しかし、その論拠としているところは、両者で全く異なっている。
　判旨の前半部分では、民法と建築基準法の相違を従来の判例以上に強調
している（公法私法相違論）。これを公法私法峻別論と理解すれば、囲続地
通行権の成否およびその通路の幅員について、民法における囲続地通行権
の目的・趣旨（「往来通行の必要性」）がもっぱらの判断基準となる。また、
建築法規を考慮にいれること自体は否定していない、という理解をとるに
しても、利益衡量をリードするのが公法私法相違論の考え方であることは
間違いない。
　ところが、判旨の後半部分では、Y所有の既存建築物について建築基
準法上違法の評価が下されるおそれがあるとの理由で、X主張の囲続地
通行権←こちらも建築基準法に目配りした主張のはずであるが　　の判
断にあたってそのことを考慮すべきである、とする。こちらはむしろ、公
法私法連結論（囲綾地通行権の成否について建築法規上での評価を基準として
　　　　　　　　　　　　　（35〉判断する）とでもいうべき論拠である。
　したがって、本判決は、民法と建築法規との交錯について、相違性と連
結性とをうまく使い分けているといえよう。
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　それでは、このような使い分けは正当化できるのだろうか。本判決は、
判旨の後半部分の根拠を「法令全体の整合性」に求めているように思われ
るが、果たしてそれだけの根拠で、建築基準法に対するかかる矛盾した態
度を説得的に説明することができるだろうか。
　「法令全体の整合性」を達成するのであれば、接道要件を満たすように
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（36）囲縫地通行権の成否や通路の幅員を決定する、という選択肢もありうるは
ずである（敷地の重複使用によって生ずる不都合は別途対処すればよい）。し
かも、相隣空間における良好な建築状況の確保といった観点から見れば、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（37）接道要件の規制もそれに資するものとして重要な役割を果たしていること
は間違いない。接道要件の方に合わせて「法令全体の整合性」を確保する
ことが、直ちに不当とはいえないであろう。結局、「法令全体の整合性」
は、どちらの道のりによっても担保されるのではなかろうか。
　むしろ、ここで議論すべきなのは、「法令全体の整合性」を確保するた
めに、それではどのようにして囲続地通行権に関する判断の際に建築法規
を取り扱うべきか、建築法規のどの規制・理念をどう位置づけるか、とい
うことのはずである。この点に対して、本判決は前述のような矛盾する
（と見える）態度をとったわけだが、その理由を説得力ある形で説明して
おらず、これが本判決の大きな問題点であると考えられる。
　あるいは、本判決の態度を正当化するとすれば、「奥の土地の所有
者」＝Xの接道要件を満たす必要性ばかりを考慮すべきではない、Yの
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）不利益にも配慮すべきである、ということになるかもしれない。しかし、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）かかる理由づけは判旨の中で前面に出されているわけではない。また、そ
もそもかかる理由だけでは、接道要件よりも既存建築物の違法化の阻止を
優先させる、という価値判断を十分に支えることはできないであろう。両
者にバランスよく配慮することにはなっても、後者を（本判決によればほ
ぼ全面的に）優先させるという考えにはつながらないからである。
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　3小括
　以上見てきたように、本判決は、判旨の前半部分と後半部分とで、建築
基準法に対して相矛盾した態度をとっている。しかも、かかる態度をとる
理由は明らかではない。
　それでは一体、囲続地通行権の成否やその通路の幅員の決定にあたっ
て、建築基準法の規制や理念はどのように位置づけられるべきであろう
か。しかも、建築基準法を考慮すべきであるとしても、そこでは複数の規
制・理念が念頭に置かれるべきことは、本判決の判旨が示した通りであ
る。したがって、その中のいかなる規制や理念を考慮しあるいは考慮しな
いのか、考慮する場合には、判断の枠組みの中で当該の規制や理念にどの
ような位置と役割を与えればよいか、という観点にも注意する必要が
ある。
二　学説における議論の状況
　本判決から見えてきた間題点のうちの多くは、既に学説における議論の
対象となってきた。
　学説は一般に、囲続地通行権の通路の位置・幅員や通行の方法等を決す
るにあたって、袋地利用者の通行の必要度、囲続地利用者の被害の程度、
付近の地理的状況、その他の諸事情を考慮して客観的に判断すべきであ
　　　（40）る、とする。そして、多数説は、以上の判断枠組みの下で、建築法規に基
づく規制も通路の幅員を決定する際に考慮されるべき事情の一つである
　　　　　　　（41）（積極説）、と解してきた。
　多数説を前提に、次の段階の課題として指摘されていたのが、「建築基
準法令上の規制を考慮に容れることができることを是認したうえで、これ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（42）をどのように考慮して利益較量すべきか」という点である。この段階にな
ると、学説の見解はかなりのズレを見せてくる。というのも、建築法規を
考慮するとしても、その基本的な視座の持ち方がかなり異なっているから
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である。
　基本的な視座のレベルでは、一方で、袋地の利用を確保することが袋地
所有者の私的利益（ここには袋地における「人間生活の保障」も含まれる）だ
けでなく、社会経済的観点からも望まれる、として、袋地所有者の利益を
　　　　　　　　　　　　　（43）重視して利益衡量しようとする立場がある。しかし、これと正反対の視座
に立つ立場もある。土地利用の高度化は囲饒地についても当然生ずること
であるから、囲綾地に生じるであろう損失（囲縫地上の既存建物の除去やそ
の利用の制限）を差し置いて、袋地の利用の必要1生ばかりを強調すべきで
　（44〉
はない、行政取締法規の適用の結果による不利益は、まずはその適用を直
　　　　　　　　　　　　　　　（45）接受ける袋地所有者が負担すべきである、などと主張して、囲饒地所有者
の不利益を回避することに力点を置く見解である。このような視座の違い
は、当然ながら、利益衡量の結論に大きな影響を及ぼすことになる。
　他方、以上の議論と並行して、多くの学説は、類型的な考察も取り入れ
て、それぞれの事案類型に応じた妥当な利益衡量のあり方を探ろうとして
（46）
いる。しかし、類型の設定やその結論について、必ずしも一致した理解が
　　　　　　　　　（47）得られているわけではない。ここにも、基本的な視座の違いが反映されて
　　　　　　　（48）
いるものと見られる。
　なお、建築法規を考慮するといっても、そこで念頭に置かれていたのは
接道要件だけであったことに注意しておく必要があろう。これまでの学説
を見る限り、重複使用禁止（さらには既存建築物の違法化阻止）という建築
基準法の理念までもが議論の姐上に載せられたことはなかったと思わ
（49）
れる。
三　問題意識と検討対象
1問題点と問題意識
以上の考察を踏まえて、問題点と問題意識を明確にしておきたい。
第一に、本稿で検討すべき基本的な問題点は、本判決の提起する疑問に
　　　　　　　　　　　　　　囲続地通行権と建築法規（1）（秋山）　　15
尽きている。
　学説の議論では、建築法規を考慮することでは一致しているものの、そ
こから先を具体的にどうするかについて、見解の一致を見ているわけでは
ない。建築法規の達成しようとする規制や理念をどのように位置づけるべ
きか、という問題が依然として残されたままである。これは結局、本判決
が提起した基本的な疑問そのものである。
　その際には、接道要件だけではなく、その他の各種の規制・理念につい
ても、それを考慮すべきかどうか、考慮するとすれば判断枠組みの中でど
のような位置と役割を与えるべきか、などを検討する必要がある。従来の
学説ではほとんど検討がなされてこなかっただけに、これは本判決の提起
した新たな課題といえよう。
　第二に、本判決の提起する疑問を利益の調整という観点から捉え直し、
問題の本質に適合する利益調整のあり方を探ることである。その背景に
は、そもそも相隣関係における利益の調整について、これを土地所有者間
の利益の調整という図式だけで説明するのでは不十分ではないか、という
　　　（50）
認識がある。
　学説における基本的な視座をめぐる争いは、表面上では、囲続地の利益
を重視するかそれとも袋地の利益を保護するか、という利益の対立図式の
ように見受けられる。しかし、従来から学説の背後にも見られたように、
そして本判決が浮き彫りにしたように、囲饒地通行権において民法と建築
法規とが交錯する場面では、建築法規の達成しようとする規制や理念が関
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（51）わってくるため、利益の図式はより複雑なものとなる。
　例えば、本判決のように、接道要件よりも建築基準法適合の現況（既存
建築物の違法化の阻止）を重視するという判断をとれば、袋地所有者の利
益よりも囲続地所有者の利益を保護する、という形での利益調整につなが
りやすい。他方、接道要件を重視すればこの逆の形になり、袋地所有者の
土地利用（建物建築）の利益を確保することになる。さらに、接道要件は
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（52）交通・避難・防火・衛生上の安全性のために課されるから、袋地所有者の
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かかる安全性に資するのはもちろん、さらに近隣におけるかかる安全性を
確保することにも結びつくであろう。
　このように、相隣関係において調整されるべき利益の構造は、かなり多
面的・複合的な様相を呈しており、しかも利益相互の間に密接な連関が見
られることも多いのである。したがって、ここでは、かかる利益の構造に
　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）適合した調整のあり方を探ることも必要である。
　そこで、本稿は、以上の二つの問題点を具体的な問題意識として設定す
る。
　2検討対象
　以上の問題意識に解答するための手がかりを求めて、本稿は、ドイツ法
における囲綾地通行権をめぐる民法と建築法規との交錯を検討対象とす
る。
　ドイツ法を検討対象とする理由は、そこでの議論が日本法と比較して興
味深い展開を示しているからである。詳しくは後に述べることになるが、
ドイツ法の議論から出てくる結論だけを見れば、それは本判決の結論に近
いものとなる。しかし、結論に至るまでのプロセス（価値判断や法律構成）
は、両者において相当な違いを示している。そこで、ドイツ法における議
論を検討することによって、例えば、同様の結論を導くに際して日本法に
おいて不足している視点や議論の枠組み、また、プロセスが違うのであれ
ば本判決の結論はドイツ法のそれと違ったものになるはずではないか（な
ぜそうならないのか）、といった点について有益な示唆を得られるものと考
えた次第である。
　3補論一本稿の問題意識に関わる視点
　本稿の問題意識と検討対象は、以上述べてきたことに尽きる。しかし、
本稿の問題意識をめぐっては、さらに以下のような視点にまで視野を広げ
ることも必要であると思われる。
　　　　　　　　　　　　　　囲饒地通行権と建築法規（1）（秋山）　　17
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（54）　第一に、「外郭秩序」としての「生活利益秩序」の視点である。
　生活世界の外部環境は、不特定多数の市民が関わる対象（公共圏）であ
る。したがって、その安全性や質を確保すること、つまり生活利益秩序を
確保することは、市民総体の利益を確保することにつながるので、それは
公共的性格（市民的公共性）を帯びることになる。そこで、この秩序をど
のように形成するか、また、形成された秩序をどう確保するかが、次に議
論される。
　前者については、市民の利益に密接に関わるという点から見て、市民を
主体とする形成が志向される。
　後者については、生活利益秩序の維持を、その公共的性格ゆえにまずは
公共団体の責任としつつも、それにとどまらず、市民を主体とした秩序の
維持にも積極的な意義を付与する。その際、生活利益秩序の維持が市民総
体の公共的利益になると同時に、個々の市民もそこから個別的な私的利益
（例えば良好な生活環境という利益）を享受する、という点に着目する。つ
まり、両者の利益は分離・対立するものではなく、オーバーラップしてい
る（「利益の二重の性格」）。そこで、個々の市民に割り当てられる私的利益
を直接的には保護しながら、同時に生活利益秩序の維持をも目指す、とい
う形で市民が主体的に秩序の形成に関与する　　これは前者の認識にも沿
う一ことができるよう、解釈論や諸制度を組み立てていく、というので
（55）
ある。
　本稿の問題意識のところで述べたことを振り返ると、相隣関係において
民法と建築法規が交錯する場面でも、生活利益秩序において想定されるの
と同様の社会関係が成り立っているように思われる。例えば、相隣空間に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（56）おける土地利用秩序といったものを観念して、その秩序を具体的にどのよ
うに形成するか（建築法規が秩序の形成因子になるとしてもそれだけで足りる
のか…）、形成された秩序をどのように確保していくか（袋地所有者に囲続
地通行権の主張を積極的に認めることで、既存建築物の違法化には別途対処し
っつ、接道要件の意図している土地利用秩序を確保することができるのではな
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いか…）、といった議論が展開できるのではなかろうか。
　　　　　　　　　　　　（57）　第二に、都市法との接点である。
　都市空間は、「目的意識的な形成・創造の対象であるべき共同の活動・
生活空間」である。しかし、法制度的には「細分化された私的土地所有権
の集合体の上に存立している」ものであるから、各々の土地所有者は使
用・収益・処分を自由にできることになる。しかし、それでは望ましい都
市空間の形成と利用ができない。そこで、それを公共的に実現・コントロ
　　　　　　　　　　　　　　　　（58）一ルするところに都市法の意義が見出される。
　本稿の検討する課題においても同様に、相隣空間という共同の空間を観
念することができる。しかし、それは各土地の所有権の集合体にすぎな
い。共同の空間を形成・維持するには各々の所有権の対立を調整すること
が必要であり、その役割の一端を担うのが民法上の相隣関係規定と解され
　　　（59）るであろう。そうすると、ここでは、民法の相隣関係規定と都市法の構造
とが接点を持ちうることになる。
　第三に、民法と行政法との関係である。
　近時、行政法と民事法との共働という視点を強調する、以下の指摘が注
　　（60〉
目される。現代社会の生み出す新規の政策課題に対しては、ますます「行
政法と民事法との間で多様な協力・補完関係」を構築することが要請され
ている。したがって、具体的な問題場面を検討する際にも、「民事的手法
と行政的手法の法的特質が機能面において比較され、新しい法システムの
形成に際して相互の選択可能性及び結合可能性が検討されねばならない」、
と。
　同様の認識は、上述の「生活利益秩序」の視点からも指摘されうる。と
いうのも、市民個人の私益の保護と市民総体の利益の保護とが連続したも
のと把握されるため、前者を対象にする私法と後者を対象にする行政法規
とは、対立するものではなく、むしろ相互補完関係にあるものとして理解
　　　　　　　　（61）されるべきだからである。
　本稿の検討対象は、まさに民法と行政法との関係が論点となっている。
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したがって、かかる視点を意識する必要があることは、多言を要しないで
あろう。
　以上は、本稿の問題意識と課題を検討するにあたって関係してくるであ
ろう視点を、おおざっぱに提示したにすぎない。これらの視点から問題に
アプローチすることは十分に可能であり、またその必要もあると考えられ
るが、現段階では、これらの視点にまで十分な考察を及ぼす準備がない。
今後、検討の機会を持つことにしたい。もっとも、本稿の課題を解明する
にあたっては、これらの視点にもできる限り目配りをしながら、検討を進
めていくつもりである。
第二章　ドイツ法における囲続地通行権と建築法規
　　　　　　　　　　（62）　ドイツ法の叙述にあたって、まず、ドイツ民法典（以下「BGB」と呼ぶ）
における囲綾地通行権の全体像を簡単に確認しておく（一）。続いて、本
稿で検討すべき論点に移る。ここでは、「土地の用法に適った利用」とい
う要件の一般論を眺めた上で（二1）、将来の建築計画をめぐる議論（二2
以下）、および違法に建築許可が付与された場合の議論（三）を取り扱う。
この両者の議論に着目するのは、主な注釈書、体系書においてこれらが同
時に取り上げられているからである。そして最後に、ドイツ法のまとめを
示すことにする（四）。
一　予備的説明
　本稿の以下の検討において必要な限りで、BGBにおける囲続地通行権
の制度の概要を見ておく。
1制度の目的
まず、囲続地通行権の制度の目的について、以下のような説明がなされ
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　（63）
ている。
　土地は、公道との接続が確保されて初めて、十分に利用することがで
（64）
きる。このことは、近隣地全体の経済的に有意義な利用という公益とも結
びっいている。そこで、ある土地と公道との接続が欠けている場合には、
その土地（袋地）のために、隣人に通路の受忍を義務づけることが当然に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（65）考えられる。BGBはこれを囲綾地通行権という形で規定した。
　もっとも、囲縫地通行権の制度が主として何に奉仕するのかについて
は、やや争いがある。ある見解は、公道との接続のない土地の経済的な利
用に奉仕することを主目的と見る。つまり、袋地所有者の私的利益を保護
することが念頭に置かれている。別の見解は、袋地の経済的利用を含みつ
つ、さらに関係隣人における最適な全体利用にも奉仕するものとする。こ
ちらの見解には公的利益への一定の配慮も見出されうる。もっとも、以上
の争いは、本稿の主題には影響を及ぼしていない（下記二1参照）。
　囲続地通行権の基本条文はBGB917条である。
　「（1）ある土地に用法に適った利用のために必要な公道との接続が欠け
ている場合には、その土地の所有者は、その欠如が止むまで、必要な接続
を確立するために隣人の土地を利用することを受忍するよう、その隣人に
対して請求することができる。囲続地通行路の進路および利用権の範囲
は、必要があれば判決によって決定される。（2）囲饒地通行路の通じる土
地の（所有者たる…筆者補足）隣人は、定期金によって補償されなければ
ならない。（以下略）」
　この規定は、袋地所有者・囲続地所有者それぞれの所有権の内容から見
ると、以下の意味を持つ。まず、袋地所有者にとっては、囲続地への立入
りが認められるのであるから、その分だけ袋地所有権の内容が拡張したこ
とになる。他方、これに対応して、囲続地所有者には通路の受忍義務が課
される。したがって、かかる受忍義務は囲饒地所有権に対する法律上の制
　　　　（66）限を意味する。この分の制限は、BGB917条2項に基づく金銭補償によっ
て埋め合わされる。
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　囲続地所有者は、袋地所有者が通行のために自己の土地を利用すること
に対して、妨害排除請求権の行使を制限されることになる。それでは、こ
のことはどのようにして正当化されるのだろうか。袋地所有者という他人
の、公道への通行の必要性を確保するために、囲続地は不利益を受けてい
　　　　（67）　　　　　　　　　　　　　　　　　（68）るからである。一般的には以下のような説明が見られる。公道と接続して
いない土地（袋地）に隣接する土地（囲続地）は、その袋地をめぐる近隣
の諸状況を根拠として、特別な社会的義務負担を負っている。したがっ
て、囲綾地通行権に関する規定も、所有権に内在するその都度の状況拘束
　　　　　　　（69）的な社会的義務負担を表現したものにすぎない。そして、囲続地所有者が
どのような社会的義務負担を負うかは、場所的状況に照らし、囲縫地通行
権の成立要件（判例・学説による解釈も含む）に基づいて評価されるべきで
ある、と。
　2要件　　　　　　　　　　　　　　　　　（70）　次に、囲続地通行権の要件を概説しておこう。
　積極的要件として、以下の三つが挙げられる。
　第一に、「土地と公道との接続が欠けていること」である。ただし、土
地所有者が別の手段を用いて接続の欠如を除去することができる場合（例
えば通行地役権が存在する場合）には、囲続地通行権は成立しない。
　この点で注意すべきは、土地が公道から完全に遮断されている場合だけ
でなく、既存の接続が土地の用法に適った利用にとって十分でない場合で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）も、囲続地通行権の成立する余地がある、ということである。もちろん、
隣地を通じる囲続地通行路の方が既存の接続よりも便利である、コストが
かからない、というだけではこの要件は具備されない。囲続地通行権を認
めることは囲続地所有権への侵害を必然的にもたらすため、この点は厳格
に判断されるべきだからである。しかし、既存のアクセスを用いた場合に
発生するコストと袋地の収益全体とを比較してみて、既存のアクセスでは
袋地利用の経済性が著しく侵害されるであろうほどの高度のコストや障害
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を伴う場合には、かかる既存のアクセスは存在しない一したがって土地
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）と公道との接続が欠けている　　ものとして扱われる。
　第二に、「土地の用法に適った利用のために接続が必要であること」が
挙げられる。この要件はさらに二つの部分に分けて分析することができ
る。
　その一は、「土地の用法に適った利用」という部分である。これは本稿
で検討すべき論点に関わるので、後に詳しく見ることにする（下記二1参
照）。
　　　　　　　　　　　　　　　　（73）　その二は、「必要」（性）という部分である。ここでは、当該囲続地の通
路としての利用を囲続地所有者に受忍させることが必要であるだけでな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）く、通路としての利用の種類と程度も必要なものでなければならない。そ
の意味で、この要件は、囲続地所有者が囲続地通行権の成立を排除するた
めに設けられたものである。ここでも、この要件は厳格に判断されるべき
である。なぜなら、囲続地通行権は通常、囲続地の所有権に対する重大な
侵害を意味するからである。
　第三に、袋地所有者が「請求すること」も、隣人（囲綾地所有者）の受
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（75）忍義務を発生させるための要件であると解されている。この要件があるた
め、袋地所有者は、囲続地通行権の他の要件が存在する瞬間から、直ちに
隣地を利用することができるわけではない。この要件によれば、袋地所有
者は隣人にまず働きかけて、合意に達するよう試みなければならない。そ
して、合意が失敗に終わった場合に初めて、隣人に対して通行利用の受忍
を求める受忍請求権が発生する一したがって受忍の訴えを裁判所に提起
することができる一ことになる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（76）　消極的要件は、袋地の状況がその所有者自身の任意の行為によって引き
起こされた場合には、隣地所有者に通路の受忍を請求することはできな
　　　　　　　　　　　　　　（77）い、ということである（BGB918条1項）。例えば、通路の封鎖、通行権の
放棄、などである。以上の場面のうち特別な事例を規定するのが、同条
（78）
2項である。それによると、土地と公道との接続の欠如が土地の一部を譲
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渡した結果である場合、同条1項とは異なり、囲饒地通行権の成立そのも
のは否定されない。しかし、袋地所有者は、周辺隣地を通路として選択す
ることはできない。元の土地のうち、従来まで公道との接続を可能にして
いた部分だけが、囲続地通行路となる。
　3効果　　　　　　　　　　　　　（79）　囲続地の所有者は、袋地所有者の通行を受忍しなければならない
（BGB917条1項1文）。ただし、この義務は、囲続地通行権者の請求に基づ
いて生ずるものと解されている。したがって、上述の通り、かかる請求は
囲続地通行権の要件と位置づけられる（上記2参照）。なお、BGB917条1
項1文は通行の受忍を義務づけるだけであるから、通路の確立・維持は囲
続地通行権者の負担である。
　囲続地通行路の進路がどのように決定されるのかにっいて、BGBは特
に述べていない（「必要があれば判決によって決定される」と規定するのみ）。
一般論としては、関係する隣人の諸利益を考慮して確定するべきとされて
おり、囲続地通行権者が一定の通路を求めることはできない。場所的状況
に照らしてただ一つの通路のみが成立可能な場合には、この通路が法律に
基づき決定された囲綾地通行路となる。問題は、ある土地において複数の
通路が利用できる場合、あるいは袋地と公道とを接続する土地が複数存在
　　　　　　　（80）している場合である。ここでは、囲続地に対する負担をできる限り少なく
するべき利益と、囲饒地通行路の有用性を最大限にする（つまり通行権者
の経済的要請に適合した通行を可能にする）べき利益とが、衡量されなけれ
　　　（81）ばならない。したがって、囲続地通行権者は、公道までの最短距離の通路
　　　　　　　　　　　　　　　（82）を常に請求することができるわけではない。
　囲綾地通行路の負担を課された土地の所有者は、所有権に対する制限の
補償として、定期金Geldrenteを請求することができる（BGB917条2
項）。この請求権は、囲続地通行路を受忍せよとの袋地所有者の請求と共
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）に　　したがって囲続地所有者の受忍義務の成立と共に一発生する。そ
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の額は、囲続地に対する不利益を基準とし、囲続地通行路の受忍を課され
ることにより生ずる囲続地全体の取引価値の減少に基づいて算定される。
したがって、囲綾地に対する不利益が発生していない場合には、金額がゼ
　　　　　　　　（84）ロになることもありうる。
二　袋地所有者の意図した建築行為と囲饒地通行権
　袋地所有者が自己の土地に建築を計画した場合に、それに基づいて囲饒
地通行権が認められるだろうか。換言すれば、自己の土地を建築利用でき
るようにするために、袋地所有者は囲続地通行路の受忍を隣人に請求する
ことができるだろうか。
　この問題は、囲続地通行権の成立要件のうち、「土地の用法に適った利
用」要件（上記一2参照）のところで議論される。
　そこで、まず前提として、BGB917条1項1文における「土地の用法に
適った利用」要件（以下では単に「用法適合性要件」と呼ぶこともある）の
一般的な判断基準を述べておく（1）。その上で、袋地所有者の意図した建
築行為がどのように扱われるかについて、判例・学説の状況を見ていくこ
とにしたい（2以下）。
　1前提一「用法適合性」要件の一般的な判断基準
　袋地の所有者が囲続地通行権を主張するには、当該袋地の利用が「土地
の用法に適った利用」でなければならない。
　判例・通説によれば、ある利用が用法に適合しているかどうかは、当該
土地の特佳に照らして客観的に判断される。その際の重要な判断要素は、
当該土地における諸事情（土地の規模・状況、利用の種類など）とその近隣
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（85）における状況（どのような利用が通常なされているか）である。したがっ
て、袋地の所有者もしくは利用者のもっぱら個人的な要求は、考慮されな
いことになる。
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　ここで注意しておくべきは、当該土地の特性に向けられた客観的な判断
基準が採用されているため、従来までの利用の態様や方法が絶対的な基準
　　　　　　　　　　　　　　（86）となることはない、ということである。つまり、所有者が自己の土地利用
a態様や方法を変更し、そのために囲続地通行権を主張する必要が出てき
た場合でも、囲縫地通行権が認められることはありうる。要は、所有者の
現に選択した利用の態様・方法が用法適合性を備えているかどうかであ
り、この用法適合性は前述の基準に照らして判断される。例えば、利用の
変更が客観的に見て恣意的である、理性的に観察して不適切である、明ら
かに合目的的でない、といったような場合には、用法適合性要件を満たさ
ない。しかし、技術や経済の発展および場所的な諸状況を考慮した利用の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（87）変更については、用法適合的であると判断される。
　なお、付言しておくと、用法適合性要件の一般的な判断基準について
は、以上のような説明でほぼ一致しているものの、具体的な場面における
判断をめぐっては争いがある。そのことが表面化したのは、自動車を袋地
に乗り入れ駐車することが当該袋地の用法に適った利用といえるのかどう
か、という問題である。しかも、この問題は、囲続地通行権の制度の目的
を主としてどこに見出すかという点（上記一1参照）とも密接に結びつい
ており、本稿の問題意識から見ても興味深い論点である。しかし、この点
における対立は、「袋地所有者の意図した建築行為」の取り扱いをめぐる
議論に全く影響を及ぼしていないので、本稿ではこれ以上取り上げないこ
　　（88）
とにする。
　2判例
　（1）前置き
　それでは、BGB917条の用法適合性要件の中で、袋地所有者による建築
の計画はどのように扱われているのであろうか。この問題は具体的には、
土地が公道と接続していない場合一一後述のように州建築規制法によれば
かかる場合には建築が認められない　　において、その袋地の所有者が何
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らかのアタションを起こすことによって発生する。
　まず、諸判決を概観して、判例の基本的な考え方を分析しておこう。
　判例の分析に先立って、留意すべき点を述べておきたい。
　第一に、後述の判決［1］と判決［2］は行政裁判であり、囲綾地通行
権をめぐる紛争の典型的な形式一土地隣人問での民事訴訟一とは異な
っている。しかし、これらの判決は、囲続地通行権における用法適合性要
件と袋地所有者の建築利用との関係についても（前提問題としてではある
が）判断を下している。また、民事訴訟である判決［3］および判決
［5］においても、これらの判決が引用されている。そこで、以下では、
これらの行政裁判も含めて判例の流れを把握しておくことにしたい。
　第二に、以下の判決でしばしば出てくる「地区施設整備」という用語で
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（89）ある。ここでは判例の理解にとって必要な限度で説明を加えておく。
　ある土地において建築がなされる場合に、その土地について地区施設整
備がなされていなければならない、というのがドイツの建設法の基本的な
原則である。これには、建設計画法上の観点に基づく地区施設整備と州建
築規制法上の観点に基づく地区施設整備とがある。前者は、ある土地に至
　　　　　　　　　　　　　　　　（90）るまでの公共的な設備に関するものである。これに対して、後者は、ある
土地それ自体における私的な設備に関わるものである。以下の判決に登場
するのは後者の方である。
　州建築規制法上の観点に基づく地区施設整備としてしばしば挙げられる
のが、土地と公道との接続に関する地区施設整備である。州によって若干
の違いがあるが、各州の建築規制法はおおむね以下のような規定を置いて
いる。「建物の建築が許されるのは、その利用の開始時までに以下のこと
が保障されている場合のみである。1、その建物の土地が、車両通行可能
な公的交通用地に適切な幅で接していること、あるいは、車両通行可能な
公的交通用地への車両通行可能で公法上保障された通路を有しているこ
　　　　　（91）
と。…（以下略）」。
　したがって、州建築規制法の規定の要求する形で、土地が車両通行可能
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な公的交通用地と接続していない場合には、当該土地の所有者はそこに建
物を建築することはできないことになる。もちろん、州建築規制法にはこ
　　　　　　　　　　　　（92）の原則の例外も規定されているから、かかる場合に実際には例外的に建築
が認められることもある。しかし、本稿の検討対象とする、袋地所有者の
意図した建築行為とBGB917条に基づく囲続地通行権の成否との関係が問
題となるのは、かかる例外が認められない場合であろう。例外が認められ
るのであれば、特段に囲続地通行権の主張をする必要がないからである。
したがって、以下では、例外の場合をひとまず考察の対象外とし、州建築
規制法の規定する原則を念頭に置いて叙述を進めることにしたい。
　（2）関連判決の概観
　　　　　　　　　　　　　　　（93）　（a）　連邦行政裁判所1976年3月26日判決一判決［1］
　本判決の主たる論点は別のところにあるので、ここでは関連する部分の
みを紹介し、詳細は後述する（下記三2参照）。
　【事実の概要】
　X（原告）の土地はAの所有地と接続している。Aの所有地には公道と
の接続がない。そこで、Xの前主は、Aに対して、自己の土地のうち3
メートル幅を自動車通行のための通路として利用する権利を与えていた。
その後、Aは自己の所有地に二階建て住宅の建築を計画し、Y行政庁
　（94）（被告）にその旨を申請した。YはAに対して建築許可を付与した。
　そこで、Xは、Aに上記の権利を与えたのはAが自己の土地を庭とし
て管理するためだけにすぎない、と主張して、Y行政庁に対して当該許
可の取り消しを求めた。
　高等行政裁判所は原告の訴えを棄却した。Xが上告。
　【判　旨】　破棄・差し戻し（ここでは、BGB917条における用法適合性要
件に関する部分のみ紹介する）
　用法適合性の一般的な判断基準について、「土地上での建築利用が、個
別事例において単にその建築が公法上適法であるという理由だけで、917
条1項の意味における用法に適った利用となるわけではない」。むしろ、
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重要なのは、「土地の現実の利用における諸要請」、とりわけ「個別事例に
おける利用の態様、土地の規模、その周辺状況、その他の諸事情」であ
る。
　しかしながら、「地区施設整備が欠けている、あるいは土地法上の特別
の事由により建築が許されない等の理由で、当該建築が公法上適法でない
場合」には、用法に適った利用とはいえない。たとえその種の建築利用が
現実の諸要請には合致しているとしても、同様である。なぜなら、「公法
の規定上適法でないものを、私法秩序が『用法に適った』ものとして承認
することはできない」からである。
　もっとも、以上の判断は、当該建築物が公法規定に違反するあらゆる場
合に当てはまるわけではない。むしろ、「囲続地通行権にとって重大な違
法性」についてのみ当てはまる。したがって、囲続地通行権の要求とは無
関係の規定（例えば建築物の建築形態に関する規定など）に違反があっても、
その他の点で適法であれば、当該の土地の建築利用は「用法に適った利
用」と評価されうる。
　このようにして、「公法から導かれる当該建築利用の（囲饒地通行権にと
って重大な）不適法性」と「BGB917条1項の意味における土地利用の用
法適合性の欠如」とが関連づけられる。
　ところが、本件では、Aの利用について前者の公法上の不適法性が認
められる（それゆえ用法不適合である）にもかかわらず、Aに建築許可が付
与されてしまった可能性がある。建築許可は、その効力として、後者の用
法適合性の欠如を事実上補充する一Aの利用が用法不適合であるとの
Xの抗弁を遮断する一効果をもたらす。これはXの権利を侵害するこ
とになるため、本件ではさらに、建築許可の違法性とそれに対するXの
権利保護のあり方が問題となる（この点については下記三2で紹介する）。
　【解説】
　本判決は、袋地所有者に付与された建築許可の取消を求めて、その隣地
の所有者が行政庁を訴えたものである。その点で、紛争の内容は特殊であ
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る（それゆえに本件には別の重要な論点がある）。しかし、判断の過程の中で
BGB917条における用法適合性要件にも言及しており、この部分は以後の
判決においてもしばしば引用されるところである。
　本判決において、用法適合性要件に関して示されたことは、大きく二っ
である。
　第一に、用法適合性の判断においては、上述のように、当該土地におけ
る諸事情を基準として客観的に判断されるということである。当該土地に
おける建築利用が公法上適法であるからといって、それだけで用法適合性
が認定されるわけではない。あくまでも、当該土地の「諸事情」が基準で
ある。
　ところが、第二に、ある土地での建築利用が公法上不適法である場合に
は、基準が一変する。すなわち、この場合には、当該建築利用はBGB917
条1項においても「土地の用法に適った利用」とは評価されない。現実の
諸事情からすれば用法適合性が認められる場合でも、公法上不適法である
というだけで、用法「不適合」と判断されるのである。つまり、公法上で
の不適法の評価と民法上での用法不適合の評価とが直結することになる。
そして、「公法の規定上適法でないものを、私法秩序が『用法に適った』
ものとして承認することはできない」との判示からすれば、その根拠は、
公法上での法的評価を民法上において覆すべきではない、ということに求
められよう。
　もっとも、公法における不適法性＝違法性は囲続地通行権にとって重大
なものに限定される。具体例は、重大なものとして「地区施設整備」
公道との接続はその一つである　　が欠けていること、無関係のものとし
て建築物の形態規制に対する違反が、それぞれ挙げられている。ただし、
本件は「地区施設整備」の事案であったためか、これ以上の詳論はなされ
ていない。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（95）　（b）　ミュンスター高等行政裁判所1976年5月13日判決一判決［2］
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　【事実の概要】
　X（原告）の所有地は袋地であり、連邦鉄道の所有地を横切る道路を通
らなければ公道へ出られなかった。この道路は、付近の住民によって事実
上通行されてはいたが、道路法に基づいて公衆の通行のために指定された
道路ではなかった。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（96）　Xは建築を意図し、建築許可の付与を求める訴えをY行政庁に対して
起こした。その際、詳細は不明であるが、Xは、連邦鉄道との合意に基
づく通行権、囲続地通行権等の通行権が存在するから、ノルトライン＝ヴ
ェストファーレン州建築規制法4条2項および4条4項の要件を満たして
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（97）いるはずである、と主張したようである。なお、同規定は、土地に建物を
建築することが許されるために、　「当該土地が、車両通行可能な公的交通
用地への、必要不可欠な幅員による、自己所有の通路もしくは公法上保障
された他人の通路を有していること」を要求している。
　【判　旨】請求棄却
　まず、本件では、同法4条4項における「自己所有の通路」は存在しな
い。この判断は、Xの前主と連邦鉄道との間で合意があった場合でも変
わらない。また、囲続地通行権は「自己所有の通路」ではない。
　次に、同法4条4項における「他人の通路」の場合には、これが公法上
で保障されていなければならない。土地所有者間の契約ではこれを満たさ
ない。そして、「BGB917条の囲続地通行権についても全く同様のことが
当てはまる。囲続地通行権も同様に債務法的性格を有している。というの
も、この権利は、法律上の要件が存在する場合に、袋地の権利としてでは
なく土地所有者の権利として成立し、隣人に対して向けられるからであ
る。また、囲続地通行権は、ノルトライン＝ヴェストファーレン州建築規
制法4条4項の適用において要求されるような、公法上で保障されたもの
でもない。むしろ、その発生と消滅について完全にBGBの規定に服する
ところの私権である」。「囲綾地通行矛←BGB917条によればある土地に
ついて公道との必要な接続が欠けている場合には常に囲続地通行権が成立
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することになる一が存在する」ということだけで、同法4条4項の適用
が正当化されるのであれば、ここに規定された要件の記述は無用になって
しまうであろう。
　【解説】
　本稿との関連で重要なのは、BGB917条に基づく囲続地通行権では、ノ
ルトライン＝ヴェストファーレン州建築規制法の要求する建築許可の要件
を満たさない、という判断である。したがって、袋地所有者は、隣地上に
囲続地通行権が存在すると主張しても、管轄行政庁から建築許可を得るこ
とはできない。もっとも、そこには二つの異なる根拠が見出される。
　第一は、囲続地通行権が債務法的性格を有するにすぎない、という論拠
である（論拠1とする）。隣人に対して向けられた「袋地所有者」の権利
（r袋地」の権利ではない）、という本判決の構成は、特定人が特定人にしか
権利を行使できないと見られる点で、隣人と袋地所有者との間での合意に
基づく権利に類することができるだろう。しかしながら、囲緯地通行権の
基本的な性格は、法律に基づく所有権の拡張・制限と理解されるのが一般
的である（上記一1参照）。そうすると、本判決の論拠はかかる理解に反す
ることになるのではないかと思われる。
　第二に、土地の建築利用にあたって州建築規制法が要求している基準を
尊重する、という論拠である（論拠IIと呼ぶ）。州建築規制法の要求してい
る通路は、「自己所有の通路」か「公法上保障された他人の通路」でなけ
ればならない。囲続地通行権が「自己所有の通路」に当たらない、という
のは当然であろう。重要なのは、囲続地通行権が、袋地所有者の通行利用
を確保する一つの法的手段ではあっても、「公法上保障された」通路では
ないと厳格に評価された点である。仮に囲続地通行権でもよい一一州建築
規制法の要求する通路に該当する一としてしまえば、州建築規制法がこ
とさらに上記の通路を要求している趣旨が没却されてしまうからである。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（98）　（c）連邦通常裁判所1978年5月26日判決一判決［3］
　体系書・注釈書において必ず挙げられており、重要な判決である。
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　【事実の概要l
　Aは、自己の所有する土地に仮設住宅を建てて居住していた。Aの所
有地はその西側部分で公道に5メートル接していたが、そこには厳しい勾
配がありしかも樹木や灌木が茂っていた。そのため、隣地の所有者である
Y（被告）は、仮設住宅への通行のために、自己の土地上に存する1メー
トル幅の歩道を利用することをAに対して許していた。その後、X（原
告）はAからこの土地を取得し、住宅の建築を計画した。この当時、新
たな地区詳細計画によって、この土地は建築地区Baugebietに指定され
　（99）
ていた。
　そこで、Xは、Yに対して、公道と自己の所有地とを接続させるため
に囲続地通行路（その経路はAに認められていた通路とし、かつその幅員に
ついては車両通行に適したもの）を受忍せよ、と求めた。これに対して、Y
は、Xの所有地の西側部分に車両通行可能な通路を作ることは可能であ
り、この点については行政庁の許可も得られる、などと反論した。
　一審・控訴審ともXの請求を認容。控訴審裁判所は、既に40年以上に
渡って既存の仮設住宅が存在していることを考慮すると、Xの土地にお
ける用法に適った利用とはそこで住宅が維持されることである、とした。
そして、被告の反論に対しては以下のように判示した。土地を居住目的と
して使用する際には、とりわけ急病・事故等のときに自家用車が使えるよ
うな接続が必要であり、それをX所有地の西側部分に作るようXに指示
することはできない。技術的には可能だが、市町村の許可を得られる見込
みはない、と。
　これに対してYが上告。
　【判　旨】破棄・自判（請求棄却）
　用法適合性要件に関する一般的な判断基準（上記1参照）を指摘し、そ
の上で以下のように述べる。
　本件の仮設住宅は、確かにAによって40年に渡って住宅として利用さ
れてきた。しかし、それは、YがXの前権利者Aに個人的に自己の土地
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上の歩道を通路として利用することを許していたからにすぎない。つま
り、「個人的な許可に由来する暫定的な措置がもたらされていたにすぎな
かったのである」。それゆえ、Xの土地における用法に適った利用とは、
住宅を保持することではない。
　Xの所有地が新たな地区詳細計画によって建築地区と指定され、Xが
新住居の建築を計画した、という事情も、以上の判断を変えるものではな
い。「なぜなら、ノルトラインニヴェストファーレン州建築規制法4条2
　　　　　　　　（100）項2号および4条4項によれば、かかる建物の建築は以下の場合にのみ認
められるからである。すなわち、当該土地が、車両通行可能な公的交通用
地への、必要不可欠な幅員による、自己所有の通路もしく公法上保障され
た他人の通路を有している場合だけである。BGB917条に基づいて請求さ
れる囲続地通行権は、同法4条2項2号および4条4項の意味における自
己所有の通路にも、公法上保障された他人の通路にも該当しない」（判決
［2］を引用し、参考として判決［1］も挙げる）。
　以上の理由から、XのYに対するBGB917条に基づく通路の承認請求
は成立しない。
　【解説1
　本件は、判決［1］および判決［2］とは異なり、隣人間での囲続地通
行権をめぐる民事訴訟である。州建築規制法の規定によれば、土地に建築
をするためには判示の通りの通路が存在していなければならない。しか
し、本件では、そのような通路が存在していなかった。そこで、XはY
に対して囲饒地通行権を主張したわけである。
　本判決の示した論理を図式化すれば、以下のようになろう。《州建築規
制法によれば、ある土地に建物を建築することが許されるためには、その
土地に公道への一定の通路が要求されている》。しかし、《BGB917条の囲
続地通行権に基づく通路ではかかる通路に該当しない》。したがって、《そ
のような土地では建物の建築がそもそも許されない》。
　ただし、本判決では、以上の図式が当てはまる限り、Xの建築利用が
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用法不適合であるとの判断は変わらない、とされただけである。したがっ
て、以上の図式がBGB917条の用法適合性の判断にどう接続するのかにつ
いては、明らかにされていない
　これまでの判決との関係でいえば、本判決は、上記の《BGB917条の囲
続地通行権に基づく通路ではかかる通路に該当しない》という判断につい
て、判決［2］の示した立場を採用した。その際に注意すべきは、判決
［2］の示した論拠のうち、論拠IIのみに依拠していることである。本判
決の判旨の後半で述べられているのは、もっぱら州建築規制法の規定の存
在とそこに定められた基準の尊重ということ、つまり論拠IIだけである。
判決［2］の論拠1は、判旨の前半（Yが個人的に通行を許可していても用
法適合性の根拠とならない）に見出すことができるものの、《BGB917条の
囲続地通行権に基づく通路ではかかる通路に該当しない》という判断の部
分には作用していない。むしろ、意識的に排除されているようにも見える
のである。
　（d）連邦通常裁判所1986年10月10日判決一判決［4］
　本判決は公表されていない。詳細は不明であるが、袋地所有者が将来の
建築を意図したとしても、その建築が公法の規定上不可能とされている限
り、その建築でもって囲綾地通行権の根拠とすることはできない、といっ
　　　　　　　　　　　　　（101）た趣旨の判断が示されたようである。
　　　　　　　　　　　　　　　　（102）　（e）　連邦通常裁判所1990年6月22日判決一判決［5］
　本判決の論点は多岐に渡るので、本稿の主題に関連する範囲で紹介す
る。
　【事実の概要】
　Xら（原告）の所有地は袋地（現在は耕牧地として利用）であるため、Y
（被告）所有の隣地に歩行および車両通行のための地役権が設定されてい
る。
　Xらは、自己の土地に建築を計画した。それに伴って、建物の建築を
目的として、水道等の導管の接続を確立・維持するために必要な限りで、
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Y所有の隣地をXらが利用することを受忍するよう、Yに対して求めた。
これに対して、Yは、土地での建築が認められるためには地区施設の整
備を前提とするところ、Xらの土地は供給網との接続を欠いているから、
この前提を満たしていない、などと反論した。
　一審・控訴審ともXの請求を認容。控訴審裁判所は以下のように述べ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（103）る。Xらの請求の根拠はバーデン＝ヴュルテンベルク州相隣法7e条であ
るが、Xらの請求を認める要件についてはBGB917条に倣って狭く解釈
し、用法適合性要件を要求すべきである。もっとも、Xらがその所有地
において建築を許されていることは、既に別の行政裁判によって証明され
ているから、用法適合性要件を満たしている、と。また、被告の反論に対
しては、Xらの本件の請求こそが地区施設の整備に役立つものである、
とする。
　これに対してYが上告。
　【判　旨】破棄・差戻
　（BGB917条との関係について）連邦通常裁判所は、917条の類推適用と
いう形で袋地導管権を認めてきた。しかし、バーデン＝ヴュルテンベルク
州では、同州相隣法7e条の施行後はこの規定に依拠すべきである。
　（バーデン＝ヴュルテンベルク州相隣法7e条を狭く解釈した点について）
袋地導管の意義と目的から既に明らかなように、無権限の土地利用のため
に導管の設置権が成立することはない。Xらの土地が建築を許される場
合にのみ、Xらの請求は認められる。そして、Xらの土地が建築を許さ
れるのかどうかは、関連する実体建設法の規定に照らして判断され、かつ
それで足りる。
　（Xらが建築をするにあたって事前に地区施設整備を確保しておく必要があ
るか）判決［3］と判決［1］が述べているように、「将来の建築計画に
ついては、その建築が公法上の規定に照らして可能とされていない限り、
その計画でもって囲続地通行権を根拠づけることはできない。建築行為
が、車両通行可能な公的交通用地への、自己所有の通路もしくは公法上保
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障された他人の通路を有することを要件としている場合（バーデン＝ヴュ
ルテンベルク州建築規制法4条1項も参照）において、917条に基づき請求さ
れる囲綾地通行権ではこの要件は満たされない」。
　もっとも、この原則が本件のような導管設置権に適用されるかどうか
は、未解決のままでよい。というのも、バーデン＝ヴュルテンベルク州相
隣法7e条に基づく導管設置権は、地区施設が前もって別の形で整備され
ていることを要件としていないからである。袋地で建築をしようとする者
にあらかじめ地区施設整備を要求するのでは、この規定の意味が失われて
しまう。本条の立法理由が示しているように、本条は「まさに袋地におい
て建築を意図する所有者のために」独自の導管設置権を認めたものであ
り、控訴審裁判所の示した判断は正当である。それゆえ、Xらが自己の
土地で建築を許されるのであれば、同条に基づくXらの請求は認められ
ることになる。
　（Xらが自己の土地で建築を許されているのか）Xらが自己の土地で建築
を許されていることは既に証明されている、とした控訴審裁判所の判断に
は疑問がある。Xらの建築行為には、現在、1983年11月28日の文言にお
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（104）けるバーデン＝ヴュルテンベルク州建築規制法4条1項が適用される。そ
れによれば、土地は、「車両通行可能な公的交通用地への、車両通行可能
で公法上保障された通路を有している場合」に限って、建物の建築が許さ
れる。しかし、本件の既存の地役権は、通路を私法上で確保する手段にす
ぎないから、同規定の要件を満たさないはずである。控訴審裁判所は、以
上の点を考慮して、Xらの土地が建築を許されるのかどうかを審査しな
ければならない（さらに、導管の設置場所・方法に関する控訴審裁判所の判断
にも不備があり、この点の審査も控訴審裁判所に差し戻された）。
　【解説】
　本判決で争われているのはバーデン＝ヴュルテンベルク州相隣法7e条
に基づく導管設置権であり、BGB917条に基づく囲縫地通行権ではない。
したがって、BGB917条に関する判断の部分は厳密にいえば傍論であろ
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う。しかし、供給導管等の接続も、公道との接続と同様、地区施設整備の
　　　　　　　　　　　（105）概念に含まれると解されている。そのこともあって、両者に関する判断が
比較対照されている。
　BGB917条の解釈については、これまでの判決の考え方に依拠してい
る。もっとも、特徴的なのは、判決［1］と判決［3］の定式を結びつけ
ていることである。
　一方では、「将来の建築計画にっいては、その建築が公法上の規定に照
らして可能とされていない限り、その計画でもって囲続地通行権を根拠づ
けることはできない」という解釈が、既に判決［1］の中で示されてい
た。公法上の規定に照らして建築が不可能とされる典型的な事例は、判決
［1］に示されていた（そして本判決でも問題となった）ように、地区施設
整備がなされていない場合である。
　他方、「建築行為が、車両通行可能な公的交通用地への、自己所有の通
路もしくは公法上保障された他人の通路を有することを要件としている場
合…において、917条に基づき請求される囲綾地通行権ではこの要件は満
たされない」という解釈は、判決［3］に由来するものといえる。その論
拠も、判決［3］と同様であると解される。なお、民法上の地役権では州
建築規制法の要求する基準を満たさない、との判断にも注意を払っておき
（106）
たい。
　本判決に特有の判断は、水道等の供給導管についての地区施設整備は事
前に確保されていなくてよい、という点である。むしろ、これらの導管の
設置請求を認めることこそが、州相隣法の規定の趣旨とされる。
　もっとも、かかる請求をするには、それ以外の点について実体建設法上
の適法性（っまり当該土地で建築をすることが許される状況）が担保されて
いなければならない。したがって、同様に地区施設整備に含まれるとはい
え、土地と公道との接続に関する地区施設整備の方は事前に確保されてい
なければならない。それゆえ、州建築規制法の要求する通路が存在すると
はいえない場合一一本判決はXらがかかる地区施設整備＝通路を確保し
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ていない可能性を指摘した一には、Xらの建築はかかる通路の欠如を
理由に公法上不適法とされるので、Xらは州相隣法の規定に基づいて導
管の設置を求めることはできない。その際にはもちろん、公道への接続の
欠如を補うべく、民法上の囲続地通行権を援用することもできない（本判
決も判決［1］［3］を引用してこの点を確認している）。
　（3）分析
　（a）訴訟の形態と紛争の内容
　まず、袋地所有者が建築を計画し、そのための通路としてBGB917条に
基づく囲続地通行権を隣人に対して主張した、という典型的な事例を扱う
のは、判決［3］のみである（判決［4］は不明）。判決［5］は、土地所
有者が水道等の導管の設置を隣人に求めた事案である。土地所有者対土地
所有者という訴訟の形態は判決［3］とも共通するが、争われているのは
囲饒地通行権ではない。
　次に、判決［1］と判決［2］は共に行政訴訟である。しかし、紛争の
内容は異なっている。判決［2］では、囲饒地通行権等によって公道への
通路を既に確保していることを根拠として、袋地所有者が行政庁に対して
建築許可の付与を求めたものである。それに対して、判決［1］では、訴
訟を起こしているのが隣地の所有者であることが特徴的である。すなわ
ち、袋地所有者の建築計画へ行政庁が建築許可を付与したことに対して、
隣地所有者が行政庁を相手に当該建築許可の取り消しを求めた事案である
（かかる紛争事例については下記三で再び検討する）。
　もっとも、このような訴訟の形態や紛争の内容の違いは、BGB917条の
用法適合性要件に関する解釈論に影響を及ぼしていない。というのも、後
述のように、判決［3］は判決［2］の考え方を基本的に踏襲している、
判決［5］は判決［1］の論理と判決［3］（したがって判決［2］も）の
論理とを結びつけている、という流れを見て取ることができるからであ
る。
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　（b）判例の基本的な考え方
　諸判決における訴訟の形態や紛争の内容は様々であるが、共通の論点と
して、「袋地所有者の意図した建築計画とBGB917条の用法適合性要件と
の関係」ということが含まれている。この点についての判例の考え方を整
理しておこう。
　①前提一用法適合性要件に関する一般的な判断基準
　まず、用法適合性要件に関する一般的な判断基準（上記1）が前提に置
かれている。袋地所有者の計画した建築利用が公法上適法である場合で
も、それだけで当該利用が用法適合性ありと評価されるわけではない。あ
くまでも、当該土地における諸事情に基づいて客観的に判断されるべきで
あって、公法上適法であることはその一事情にすぎないとされる（判決
［1］）。
　②二つの論理　　袋地所有者の計画した建築利用が公法上不適法な場合
　次に、より重要なのは、袋地所有者の計画した建築利用が公法上不適法
な場合である。判決の流れを見る限り、この点に関する判断には二通りの
有力な論理を見出すことができる。
　第一は、判決［1］（おそらく判決［4］も）の依拠する、当該建築利用
が公法において不適法と判断された場合には民法上でも用法不適合と評価
すべきである、という論理である。つまり、公法上違法な建築利用が民法
上では用法適合的である（したがって囲饒地通行権の主張が認められうる）、
ということはありえない。そして、以上の論理を支えるものとして判決
［1］から抽出できるのが、公法上での法的評価と民法上での法的評価と
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（107）が矛盾するべきではない、という論拠である。
　ここでは、当該土地における現実の諸事情を基準として用法適合性を客
観的に判断する、という用法適合性要件の一般的な判断枠組み自体は否定
されていないものの、実質的にはこの枠組みは変容している。なぜなら、
現実の諸事情を問うことなく、公法上での不適法の評価と民法上での用法
不適合の評価とが直結しているからである。
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　もっとも、判決［1］の段階では、民法上での用法適合性の判断を公法
上での評価の方に合わせるということにっいて、積極的な根拠は示されて
いない。考え方としては、民法上での判断の方に合わせる　　当該土地の
現実の諸事情に従って用法適合性を認定する一という論理もありうるか
らである。この点の疑問は、判決［5］に至って解消されることになった
と思われる（下記③）。
　第二は、判決［2］［3］が依拠する、州建築規制法の要求する「通路」
の解釈に基づいた論理である。
　多くの州の建築規制法では、土地に建物を建築することが許可されるた
めには、その土地が車両通行可能な公的交通用地に接しているか、あるい
は「車両通行可能な公的交通用地への車両通行可能で公法上保障された
　　　　　　　　　　　　　　　　　（108）（他人の）通路」を有していなければならない。そこで、BGB917条の囲続
地通行権に基づく通路がこの「通路」たりえないかどうかが諸判決で争い
になったが、判決［3］は、「公法上保障された」ものでないことを理由
にこれを否定した。また、隣人の個人的な許可や地役権に基づく通行であ
っても、かかる「通路」には該当しない（判決［2］［3］、さらに判決
［5］も）。
　この論理に見出されるのは、土地と公道との接続について州建築規制法
の規定が要求している基準を尊重すべきである、という論拠（判決［2］
の論拠II）である。当初は別の論拠（判決［2］の論拠1）もあったが、判
決［3］以降ではもっぱら論拠IIのみが強調されるようになっている。
　ただし、この論理自体は、BGB917条の用法適合性の判断とつながって
いない。BGB917条の囲続地通行権に基づく通路では州建築規制法の要求
を満たさない、したがってこのような土地では建物の建築が許されない、
という結論を示すにとどまるからである（判決［3］の解説を参照）。
　③判決［5］の意義　　二っの論理の結びつき
　判決［4］までの判決は、上で見たように、二つの論理のうちどちらか
一つに依拠していた。ところが、判決［5］に至って、両者の論理が同時
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に採用されて結びつけられた。判決［5］以降にこれと異なる判断を示し
た判決はないようであるから、判決［5］をもって判例の考え方の到達点
　　　　　　　　　（109）と見ることができるだろう。つまり、現在の判例は、上記の二つの論理に
　　　　　　　　　　　　　　　　（110）基本的に依拠しているものと理解されうる。
　それでは、この二つの論理は相互にどのように影響し合い、あるいは結
びつけられているのだろうか。判例の中で明確な説明がなされているわけ
ではないが、上記の諸判決を分析する限りでは、以下のように整理するこ
とができると思われる。
　まず、第一の論理において疑間のあった、なぜ公法上の評価の方に判断
を一致させるのかという点（上記②）については、第二の論理がうまく答
えてくれるであろう。というのも、州建築規制法の規定が要求するところ
を尊重するべきである、という第二の論理の価値判断からすれば、州建築
規制法（これは公法に属する）の規定に照らした適法・不適法の判断が標
準とされるべきことになるからである。
　次に、第一の論理と第二の論理の結びつきを考えてみよう。第一の論理
の対象とする、当該の土地利用が公法上不適法とされる典型的な場面は、
地区施設が整備されていない場合である（判決［1］）。その具体的な一場
面は土地と公道とが接続していない場合（判決［3］）であるところ、州建
築規制法はまさにかかる場面についての規制を定めたものである。したが
って、第二の論理の依拠する「州建築規制法の尊重」というのは、第一の
論理が前提とする地区施設の未整備の一場面　　土地と公道との未接続
　　を念頭に置いて展開されている。つまり、両者の論理は、地区施設の
未整備を媒介にして結びついているといえよう。
　最後に、第二の論理において不明確であった、第二の論理と用法適合性
要件との接続はどうなるか。第二の論理が及ぶのは、袋地所有者が州建築
規制法の「通路」を確保していない限り自己の土地に建築をすることを許
されない、という命題までであった（上記②）。しかし、上に述べたよう
に、「通路」の未確保とは地区施設の未整備を意味し、それゆえに当該建
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築利用が公法上不適法であるとの判断を導く。ここで第一の論理につなが
り、かかる建築利用はBGB917条の意味においても用法不適合と評価され
　　　　　　　　　　　　　　　　（皿）るべきである、という結論に至るのである。
　このように見てくると、第一の論理と第二の論理は、それぞれにおける
不明確な部分や射程範囲としていない事項について、相互に補足し合って
　　　　　　　　　　　　　　　　（112）一体の論理を構成しているといえるだろう。
　（C）まとめ
　詳しくは上に述べた通りであるので、ここでは判例の基本的な考え方の
外枠のみをまとめておこう。
　判例は、袋地所有者の意図した建築計画とBGB917条の用法適合性要件
との関係について、用法適合性要件の一般的な判断基準に依拠しつつ、基
本的に二つの論理を展開してきた。両者の論理には、それを支える論拠な
いし価値判断がそれぞれ別個に見出される。近時では、この二つの論理を
相互に結びつけることで自己の立場を補強し、両者一体となった形でその
論理を展開している。これをもって、判例の基本的な考え方と見ることが
できる。
（1）　評釈として、吉田克己・判タ1024号（2000）71頁、辻伸行・判評497号（2000）
21頁、田中敦・判タ1036号（2000）42頁、岡本詔治・法時73巻1号（2001）110頁
がある。
（2）　関係する土地の位置関係にっいては、裁判集民193号468頁を参照。
（3）X所有の長屋の敷地は、接道要件（建築基準法43条1項本文）を満たしてい
ない。しかし、建築基準法施行の際に「現に存する建築物若しくはその敷地」が同
法の規定に適合していない場合には、当該規定が適用されないとされている（同法
　3条2項）。もっとも、増改築する場合には新法令の適用を受け、その後は建築基
準法の規制を受けることになる（同法3条3項3号・4号）。そのために、Xは、
Yに対して、本文後述の請求をせざるをえなくなった。
（4）　岡本・前掲注（1）111頁注1が差戻審の判断に触れている。
（5）　吉田・前掲注（1）74－75頁。
（6）評釈として、沢井裕・民商47巻5号（1963）64頁、宮田量司・法協81巻4号
（1965）110頁、田中永司・最高裁判所判例解説民事篇昭和三七年度三一事件100頁、
星野英一「建築法規上必要な幅員の通路と袋地通行権」星野英一二平井宜雄編『民
法判例百選1総則・物権（第三版）』（有斐閣、1995）163頁、月岡利男「建築法規
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上必要な幅員の通路と袋地通行権」星野英一ほか編『民法判例百選1総則・物権
　（第五版）』（有斐閣、2001）151頁がある。また、最判昭和37年を含めて、関連する
裁判例については既に多くの分析がある。本文の以下の叙述はそれらの分析を前提
　としている。参照したものとして、澤井裕「隣地通行権と建築基準法一いわゆる
消極説に触発されて一」判評476号（1998）2－4頁、安藤一郎『私道の法律問題
　（第4版）』（三省堂、2002）106－113頁、東孝行『相隣法の諸問題』（信山社、1997、
初出1975）96－102頁、草野真人「囲続地通行権の幅員」判タ731号（1990）28－31
　頁、辻・前掲注（1）22－24頁、岡本・前掲注（1）111－112頁など。筆者自身によ
　る素描として、拙稿「相隣関係における調整の論理と都市計画との関係（五・完）
一ドイツ相隣法の考察一」早法76巻1号（2000）33頁注14。
（7）吉田・前掲注（1）71頁、73頁。辻・前掲注（1）203頁は、判旨の前半部分
　について、民法210条が判旨の述べるような趣旨・目的であるならば、接道要件を
欠いて建物を建てられないという事情を考慮に入れることは許されないはずであ
　り、むしろ、そのような主張自体失当であると解しなければならない、とする。
（8）　岡本・前掲注（1）112頁。ただし、筆者の分析と異なる点について、後掲注
　（11）を参照。
（9）　第一に、判決文をいわば素直に理解すれば、公法私法峻別論をとったものとい
　う理解が当然に出てくる。この理解によれば、囲綾地通行権の成否にあたって斜酌
　されるべきはもっぱら「往来通行の必要」だけであり、建築法規の規制は一事情し
　ても考慮されるべきではない、とされることになる（澤井・前掲注（6）3頁、星
　野・前掲注（6）163頁、月岡・前掲注（6）151頁、宮田・前掲注（6）114頁）。
　　第二に、最判昭和37年の射程をより狭く限定する理解もある。一方では、最判昭
和37年の事案は、通路の拡張開設を求めるものであり、原告としては接道要件とい
　う抽象的な論拠を主張するしかなかったため、個別具体的な通行利益を主張するこ
　とができなかった。それゆえ、判決もそれに即した形で判断を示したにすぎず、公
法私法峻別論を採用したとは直ちにいえない、とする（岡本・前掲注（1）112頁、
　同『私道通行権入門』（信山社、1995）84－85頁）。他方では、その後の最高裁判決
　（最判昭和49年4月9日裁判集民m号531頁）が接道要件を一資料として考慮する
　ことを否定せず、最判昭和37年とは事案が異なると判示したことから、両者の整合
　的な理解を図るべく、最判昭和37年の論理を厳格に解し、「増築のために建築基準
法上既存の通路より広い通路を必要とするという理由だけでは民法210条の囲饒地
通行権は成立しないと判断しているだけである」、とする（東・前掲注（6）100
頁）。
　　なお、最判昭和37年の調査官解説（田中（永司）・前掲注（6）100頁）は、この
点について立場を明確にしていないと評価しうる。解説のある個所では、原審が通
路の開設・拡張の必要があるかどうかは具体的に相隣関係における諸事情を考慮し
て決めるべきである、との判断基準を示したことに対して、かかる基準では場合に
　よっては建築基準法や東京都建築安全条例所定の幅員を備える通行権が広く認めら
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れることになってしまい、その結果の当否は極めて疑わしい、とする。この記述
は、囲続地通行権の判断にあたって接道要件を斜酌すべきではない、というように
も理解できる（澤井・前掲注（6）3頁）。さらに、ドィッの議論を参考にしなが
　ら、「行政取締上の見地から要請されている特定の内容の結びつきが欠けていると
いうことは勘酌されるべきものではないと思われる」といった叙述もあり、第一の
理解に与するようにも思われる。ところが、別の個所では、「行政取締上の要請に
叶った通路を欠いているからといって、直ちに、該土地をもって公路に通ぜざるも
のとして相対的意味の袋地と為すべきではない」、「災害の非難と通行の安全…
　という行政取締上の要請に叶う通路を欠いているというだけでは、通行権発生の要
件たる『公路との結び付きの欠敏』といえない」、と述べられており、こちらの結
論（叙述からはその根拠は明らかでない）はむしろ第二の理解に接近している。
（10）例えば、吉田教授・岡本教授は、本判決についても最判昭和37年についても、
一致した理解を示している（吉田教授について前掲の注（7）と　（9）、岡本教授
について前掲の注（8）と（9）をそれぞれ参照）。
（11）　かかる理解は、岡本・前掲注（1）112頁の理解とは正反対となる。岡本教授
によれば、抽象的な説示部分においても、本判決は最判昭和37年とは微妙な相違が
見られ、本判決は明らかに「接道基準も一事情となりうるとの含みを持たしてい
る」とされる。筆者も同様に、「接道基準も一事情となりうるとの含み」を本判決
から読み取ることはできると考えている。しかし、全体のトーンを比べてみれば、
やはり本判決の方が、民法210条と建築基準法43条1項本文との相違を一層はっき
　りさせているといえるのではないだろうか。本判決が建築基準法43条1項本文の目
的・趣旨について明言したことには、それなりの意義を見出すべきだと思われるか
らである（もちろん、Yからの上告理由に応じたという面もあろうが、それでも
最高裁としては、最判昭和37年が判示したことを繰り返すだけでも、事案の解決と
しては十分であったと考えられる）。なお、後掲注（18）も参照。
（12）前掲注（9）の第一の理解である。
（13）最判昭和43年3月28日裁判集民90号813頁、最判昭和49年4月9日裁判集民111
号531頁。これらの判決の分析について、前掲注（6）の文献を参照。
（14）吉田・前掲注（1）73頁、同「判批（高知地判昭和60年3月26日判時1178号
135頁）」判タ619号（1986）56－59頁、安藤・前掲注（6）113－127頁、草野・前掲
注（6）32－37頁などを参照。
（15）以上の学説の傾向について、安藤・前掲注（6）102－103頁、草野・前掲注
（6）31頁、塩崎勤「通路の幅員」塩崎勤＝安藤一郎編『裁判実務体系24相隣関係
訴訟法』（青林書院、1995）155－156頁参照。
（16）　澤井・前掲注（6）3－4頁、吉田・前掲注（1）71頁、73－74頁参照。
（17）前掲注（9）の第二の理解である。
（18）前掲注（11）参照。また、本判決と本判決の原審とを比較してみても、本文と
同様の評価が導かれると思われる。
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　本判決の原審は、一般論として、通路の位置・幅員等を決するにあたって接道要
件も考慮することを述べる。その上で、以下のような諸事情を総合判断して、X
の請求を認めた。①本件東側通路の拡幅について、本件係争地上には建物は存在し
ておらず、面積も狭少であり、ブロック塀の撤去の費用もそれほど高くない（X
　は費用を負担する旨の意思を表明していた）から、Yの被る損害は比較的少額で
すむこと、②Xは、本件係争地を通路として確保することができれば、西側通路
　（乙土地上の西側に存する幅員1．25メートルの通路で、X所有の長屋の居住者が従
来そこを通行していた）の通行権の主張を放棄する旨申し出ていること、③本件東
側通路は以前から生活道路として使用されてきたこと、④本件係争地を通路に提供
することによる損害にっいては、YはXに対して償金を請求することも可能であ
　ること。
　仮に、本文に述べた理解　　本判決は接道要件を考慮すること自体は否定してい
ない一をとるのであれば、原審も接道要件の考慮を認めているのであるから、本
判決と原審の判断枠組みは変わらないことになる。しかし、両者がそれぞれの判断
の基礎としている考え方は、大きく異なっているといわざるをえない。原審は利益
　の調整を非常に柔軟に捉えている（滝沢・後掲注（51）の発想に近いといえよう）
のに対して、本判決はその根底において公法私法相違論を堅持しているからであ
　る。それゆえ、本判決に対して、本文に示したような評価を与えることができると
思われる。
（19）　吉田・前掲注（1）71－72頁。
（20）　吉田・前掲注（1）74頁。
（21）以下の本文の記述は、吉田・前掲注（1）74－75頁、岡本・前掲注（1）112－
113頁に基本的に依拠している。特に必要があると思われる場合にのみ、その他の
　議論や判例・文献を追加している。
（22）そのためには、ある土地がある建築物の敷地として使用されたことを示す公簿
　（敷地台帳等）を整備し、これを公示することが必要である（荒秀「判批（東京高
判昭和54年9月27日判時939号26頁）」判評264号（1981）27頁、29頁注4（有泉教
授の敷地台帳制度の提唱を紹介））。近時でも、建築審議会（旧建設省）の「二十一
世紀を展望し、経済社会の変化に対応した新たな建築行政の在り方に関する答申」
　（平成9年3月24日）が、「敷地に関し、確認申請図書の記載と実際の状況とを的確
　に照合できるよう、敷地情報の管理を充実させる必要がある」との認識の下、「建
築確認申請に係るデータベースの活用により敷地台帳の一層の充実を図る」ことを
今後の検討課題として指摘している。
　　この点について付言しておけば、建築基準法の平成10年改正では、これまでは必
要に応じてとされていた「建築基準法令の規定による処分に係る建築物の敷地、構
造、建築設備又は用途に関する台帳」の整備が、特定行政庁に義務づけられた（同
　法12条5項・6項）。そのうち、建築物に係る台帳には、建築計画概要書および建
築基準法令による処分の概要書に記載すべき事項を、記載するものとされている
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　（建築基準法施行規則6条の2）。もっとも、その趣旨はといえば、建築確認の民間
開放に伴って特例許可や建築確認等が異なった機関により行われるようになるた
め、建築規制の実効性を確保するには、建築物について既に行われた許可等の処分
　を特定行政庁が円滑かつ迅速に把握することが不可欠である、と説明されている
　（建築行政研究会編（建設省住宅局建築指導課・市街地建築課監修）『改正建築基準
法のポイント』（ぎょうせい、1998）69頁）。もちろん、かかる台帳の整備は、市民
が建築物（特に違反建築物）に関する情報を入手して自己の行動に反映させること
ができる、その情報に基づいて市民が主体的に行政を監視できる、そのことがひい
ては違反建築を減らして中古建築物市場の拡大につながる、といった有益な目的に
資することができる（大橋洋一『対話型行政法学の創造』（弘文堂、1999）206－207
頁、223頁）。しかし、上でその導入の必要性が指摘されてきた意味で、敷地台帳等
の整備を狙ったものではないようである（吉田・前掲注（1）75頁の他、河中俊
「電子的敷地台帳整備の方向性」日本建築学会大会学術講演梗概集F－1（1999年9
月）129頁の問題点の指摘も参照）。
（23）以下の判決が基本的な立場を示している。
　東京地判昭和62年4月28日（判時1244号79頁）一敷地が重複しているにもかか
わらず建築主事が建築確認をしたことに対して、それにより接道義務を満たさなく
なった土地の所有者が、所有権を侵害されたとして、当該建築主事に対して確認処
分の取り消しを求めた事案である。判決は、以下の理由から、原告が主張するとこ
ろの敷地の二重使用による不利益は本件建物の建築確認によって保護された利益と
いうことはできない、と述べて、原告適格を否定した。①建築関係規定の中に、敷
地の二重使用を規制する規定が存在していない。②現行法上、建物とその敷地との
関係を公示する制度はないし、建築確認の申請書の保存期間等についても定めがな
いから、建築主事が敷地の二重使用をチェックすることは制度的に不可能である。
③建築主事は、「建築主の建築計画」を対象として（したがって他人の敷地等では
ない）、しかも申請書類の上で建築関係規定に適合しているか否かを形式的に審査
するだけであるから、敷地の実体上の利用関係等について実質的に審査する権原を
有していない。
　東京地判平成4年9月21日（判時1465号102頁）一同様の事案において、土地
所有者が国家賠償請求を起こした事案である。判決は、上記①③に加えて、「建築
確認処分がなされたからといって当該建築主にその申請敷地に対する実体上の使用
権が発生するわけではない」と述べて、建築主事が重複申請を理由とする不適合処
分をせずに確認処分をしてしまっても何ら違法ではない（したがって原告の請求は
認められない）、とした。
　学説の多数説も同様の理解を示している。荒・前掲注（22）27頁、関哲夫『新
訂・建築基準法の基本問題』（ぎょうせい、1989）262－264頁、島田信次＝関哲夫
　「建築基準法体系（第五次全訂新版）』（酒井書店、1991）379－380頁、田中元雄「建
築確認制度」塩崎勤二安藤一郎編『新・裁判実務体系2建築関係訴訟法』（青林書
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院、1999）259頁など参照。
（24）例えば、当初一つの建築物のあった土地に、後になって別個の建築物が新たに
建築されれば、もと一個であった敷地は分割されて二敷地となる。そして、各敷地
　を単位として、接道要件や建ぺい率等の規制が要求される（島田＝関・前掲注
　（23）36頁）。
（25）現行の実務では重複使用の有無はチェックされていないのであるから、Xが
本件係争地をX所有建物の敷地の一部として建築確認を申請すれば、確認は下り
　ることになる。しかも、XがYの承諾を得ていようといまいと、その確認処分は
適法である。なぜなら、建築主事は、確認申請を審査するにあたり、申請者（ここ
　ではX）が当該申請に係る建築物の敷地を使用しうる私法上の権利を有するかど
　うかについて、これを審査する義務も権限もないからである（その理由について、
前掲注（23）の東京地判昭和62年の③の他、島田二関・前掲注（23）379頁も参
照）。
　　ただし、以上のことは、確認処分によってXがその敷地の使用権を取得すると
　いう意味ではない。建築確認の法的効果は、当該の「建築計画」が「一定範囲の法
令の規定」に適合しているかどうかを確認することだけである。したがって、私法
上の使用権原に影響を及ぼすことはないし、申請者に当該敷地に対する私法上の使
用権を与えるものでもない。Yは私法上の諸手段をXに対して行使することがで
　きる。しかしながら、Xへの確認処分自体は、Yへの（それ以前の）確認処分の
内容と矛盾しているように見えても、適法であると解されるのである（関・前掲注
　（23）266－267頁、東京地判昭和52年4月22日判時873号70頁を参照）。なお、実務で
　は、敷地の重複使用が生じないよう、所有権を証する登記簿謄本や地主の承諾書を
要求する、行政指導での対応などがなされているという（西谷剛「敷地の重複使
用」成田頼明編『街づくり・国づくり判例百選』（有斐閣、1989）47頁参照）。
（26）　荒秀＝関哲夫『建築基準法の諸問題』（勤草書房、1984）151頁。参考となる判
決について、吉田・前掲注（1）75頁注6参照。
（27）荒・前掲注（22）29頁注1。
（28）　吉田・前掲注（1）75頁。
（29）荒秀＝小高剛編『不動産法規概説（2）行政法規篇（第4版）』（有斐閣、
1997）109－110頁［鳥巣英司執筆］、荒秀ほか『改訂・建築基準法』（第一法規、
1990）357頁［関哲夫執筆］などを参照。
（30）関・前掲注（23）241－243頁参照。それゆえに、岡本・前掲注（1）113頁は、
一建築物一敷地の原則を、「この原則を基準にして、別の具体的な建築規制（接道
要件、建ぺい率、斜線制限等）を導き出すための前提」として認識すべきである、
　と指摘している。なお、都市計画の研究においても、敷地概念の重要性が多々指摘
　されている（例えば、渡辺俊一ほか「敷地コントロールに関する基礎的考察」都市
計画別冊・学術研究発表会論文集第17号（1982）241－246頁参照）。
（31）　荒・前掲注（22）26頁、29頁注1、岡本・前掲注（1）113頁。
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（32）　東京地判昭和52年4月22日判時873号70頁。
（33）　荒・前掲注（22）27頁、田中（元雄）・前掲注（23）260頁（「建築確認は違反
建築防止の一手段ではあるが、権利関係を対象としていない以上、既存建築物の適
法性まで担保するものではない」）。
　　もっとも、建築確認の段階で後の確認申請を拒否する一これは違法化を事前に
阻止することになる一ことはできないとしても、違法になった既存建築物の所有
者等に対しては、特定行政庁はその違法を是正するために必要な措置を取ることを
命ずることができる（建築基準法9条1項）。しかし、建前はそうであっても、例
えば既存建築物が分譲マンションでそこに善意の第三者が入居しているような場合
には、かかる命令を出すことは困難であろう（西谷・前掲注（25）47頁）。
（34）　岡本・前掲注（1）113頁（正義・衡平の観念に反するとする）、吉田・前掲注
　（1）75頁。
（35）　このような判断枠組みに対して、辻・前掲注（1）26頁は、これを「建築基準
法の視点から実体的権利関係の問題を決しようとする思考態度」と捉え、「思考が
逆転しているのではないかとの疑問を抱く」と指摘する。
　　しかし、本稿の基本的な立場は、これを思考の逆転とは考えていない。建築基準
法は、上述のように、建築物に関する重要な諸規制を課しており、その意義は今日
　ますます増大している。土地所有者が自己の土地で建築や増改築をする場合には、
当然ながらこれらの規制を受けることになる。そこで、民法においても、建築基準
法をはじめとする行政法による制限は、「所有権に対する制限」の一場面として理
解されているところである（例えば、我妻栄［有泉亨補訂］『新訂・物権法（民法
講義II）』（岩波書店、1985）272－277頁〉。他方、相隣関係の規定も、土地所有者間
の調整のために、一方の土地における土地所有権の内容の拡張と他方の土地におけ
　るその制限を行うものである（我妻［有泉］・前掲書283頁、広中俊雄『物権法
　（第二版増補）』（青林書院、1987）376－377頁、拙稿・前掲注（6）「一」早法74巻
　4号（1999）267－268頁）。つまり、両者の規制は「土地所有権の内容の形成・制
限」という点で交錯している。かかる理解を出発点とするならば、むしろ、両者を
関連づけながらある土地所有者の権利内容を考察する、という態度こそがとられる
べきであろう（この点については、消極的イミッシオーンに関するものではある
が、W．Reetz，DerSchutzvonnegativenImmissionenalsRegelmgsaufgabedes
zivilrechtlichen　und〔ies6ffentlich－rechtlichen　Nachbarschutzes，1996，S．85－89，
S．271－299が示唆的であり、今後検討したいと考えている）。
（36）　東・前掲注（6）92頁、102－103頁の見解は、民法210条と建築基準法43条の保
護法益が異なる（むしろ対立関係にある）としつつも、「法令全体の整合性」を有
力な根拠として、かかる選択肢を採用した（ただし接道要件は一事情として考慮さ
れる）ものと理解することができる。というのも、「建築基準法及び条例も民法も
一国の法秩序を形成する」あるいは「法秩序としての一貰性」という表現が見られ
　るからである。
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（37）　この点については、後掲注（52）を参照。
（38）本判決の以下の表現に着目したものである。「原審の前記判断は、奥の土地の
所有者の必要を配慮する余り、法令全体の整合性について考慮を欠くものといわな
　ければならない」（傍点筆者）。
（39）袋地所有者の通路の必要性ばかりでなく、囲続地所有者の不利益にも相応の配
慮をすべきである、という命題は、それ自体正当である。また、具体的に眺めて
　も、Xはこれから建築をしようとする者であるのに対して、Yは既に建築確認を
得て建物利用の実績を積んでいる者である。したがって、Yの方が保護されてし
かるべきだ、Xの主張によってYの既得権が奪われるべきではない、という判断
にもそれなりの合理性はある。しかしながら、仮にかかる価値判断に重点を置いて
いるのであれば、そのことを判旨の前面に出して論理を展開するべきであろう（吉
　田・前掲注（1）75頁参照）。
（40）　沢井裕『叢書民法総合判例研究⑩隣地通行権（増補）』（一粒社、1987）52頁、
安藤・前掲注（6）97－98頁。
（41）学説を網羅的に紹介する、安藤・前掲注（6）102－106頁参照。なお、「積極
説」というネーミングは、建築法規の規制を考慮するという意味で用いられる場合
　（例えば安藤・前掲注（6）102頁）と、考慮した上で囲続地通行権を積極的に認め
　ていくという意味で用いられる場合（例えば澤井・前掲注（6）2頁）とが見受け
　られる。
（42）草野・前掲注（6）31頁。さらに、澤井・前掲注（6）2頁、塩崎・前掲注
　（15）157頁にも同様の指摘がある。
（43）　澤井・前掲注（6）別9頁が代表的な見解である。
（44）　千種秀夫「借地が袋地の場合と隣地使用の法律関係」中川善之助＝金子一監修
　『不動産法体系第3巻借地・借家』（青林書院、1970）130－131頁。別の言い方をす
　れば、「過去の土地利用関係の上に形成された既存の権利」を尊重する見解といえ
　る（同131頁）。
（45）　山口和男「隣地を通行し得る権利について」日法32巻3号（1967）166頁。
（46）議論の全体を見渡すならば、①袋地について、更地の場合とそうでない場合
　（さらに建物が朽廃した場合や取り壊された場合も関わる）、新築の場合と増改築の
場合、②囲綾地について、既に建物が建っている場合と空き地の場合、利用の態様
　と公共性、通路の占める割合、③近隣の状況について、どのような利用形態が通常
かどうか、④紛争形態について、現状維持的訴訟・現状変更的訴訟・追いつめられ
　たケース、などの諸観点から事案の区分がなされている。類型的な考察の例とし
て、山口和男「都市における宅地利用の相隣関係（2・完）」判時469号（1967）9
　頁、那須彰「私道の通行権をめぐる諸問題」判タ590号（1986）4－5頁、吉田・前
掲注（1）73頁、同・前掲注（14）56－59頁、草野・前掲注（6）32－38頁、岡本・
前掲注（9）85－92頁、塩崎・前掲注（15）157－158頁、田中嗣久「囲続地通行権と
建築基準法」阪経法論50号（2001）168－171頁、などが挙げられる。
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（47）澤井・前掲注（6）5－7頁の総括と分析を参照。本稿は、後述のように別の
　ところに問題関心を抱いているので、この点に関する検討は省くことにしたい。
（48）澤井・前掲注（6〉2頁参照。澤井論文は、そのような問題意識から、特に千
種説（千種・前掲注（44））の命題について、網羅的に批判的検討と反論を試みる
　ものである
（49）前掲注（19）参照。
（50）　以下の叙述は、拙稿・前掲注（6）「一」早法74巻4号（1999）269頁での問題
提起を基礎としたものであるが、その後、以下の文献からも示唆を得ている。
　第一に、山本・後掲注（60）の基本的な視点を「相隣関係の調整者として行政を
捉えている」あるいは「行政法の基礎にそうした相隣関係調整の視点がある」と評
する、大橋・後掲注（60）自研77巻4号132頁の指摘である。その意味では、民法
の相隣関係と建築法規とが交錯する素地はもともとあったわけであり、両者に目配
　りをした利益調整のあり方がこの領域では本来的に要請されているといえよう。
　第二に、民法における公共の福祉が国家・公共的な利益と理解されてきたこと、
および、民法における従来の私的利益調整において「公的介入」の考慮が排斥・否
定されてきたことをそれぞれ批判し、民法における「公共の福祉」に市民的公共性
の性格を付与しようと試みる、宗建明「日本民法における『公共の福祉』の再検討
　（一）一「市民的公共性」形成の試み　」北法52巻5号（2002）111－114頁の指
摘。特に後者の鋭い批判の部分が本稿の問題意識とも関連する。
（51）民法の囲続地通行権と都市法上の諸施策との役割分担をどう考えるか、という
点に関する従来の学説の対立は、本文に述べた視点を意識しつつ、さらに広い視野
から議論を試みるものであるといえよう（この点について、拙稿・前掲注（6）
「五・完」早法76巻1号（2000）16－18頁も参照）。
　一方で、滝沢章代「判批（東京地判昭和58年4月25日判タ502号124頁ほか）」判
タ529号（1984）177頁は、「積極的な不動産利用の調節」という目的を強調して、
囲綾地通行権の制度を「時代と社会の変遷に対応しつつ常に柔軟な土地の活用を許
す制度」と理解する。その結果、通行権の主張をできるだけ肯定しっつ、「広い意
味での償金」さらには土地区画整理法の換地制度も活用して解決を図るべきであ
る、とする（澤井・前掲注（6）7－8頁はこの見解に基本的に賛成する）。
　他方、千種・前掲注（44）124頁、131頁によれば、袋地利用の拡大はその半面に
おいて囲続地の利用を制限することになるから、ここには「土地利用の調整という
公益面のみから割り切ることのできない点が潜んでいる」として、原則的な解決方
法は所有権や用益権の取得といった「私的自治による自然の調整」によるべきであ
る、とする。かかる認識に立つため、前掲注（44）およびその本文に示した基本的
な視座を主張する。したがって、かかる視座を無視して通行権を保障することは、
「たとえ償金を払うとしても、もはや囲にょう地通行権の問題として処理するには
適さ」ず、むしろ「袋地と囲にょう地のすべてを含めた土地全体の再開発の問題で
あって、区画整理事業のごとく総合的かっ強制的な施策に待つべき問題」である、
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　という。
（52）　荒ほか・前掲注（29）394頁［関哲夫執筆］
（53）拙稿・前掲注（6）「五・完」早法76巻1号（2000）10－19頁は、かかる問題意
　識の下、国土整備・都市計画という視角にもこれまで以上に目配りをしながら、相
隣関係における利益調整のあり方を考えるべきこと、さらに場合によっては相隣法
　が国土整備的・都市計画的機能をも担いうることを指摘した。本稿は、拙稿で得ら
　れた知見に基づき、場面を囲続地通行権における民法と建築法規との交錯に絞っ
て、その利益調整のあり方を探るものである。
（54）以下について、吉田克己『現代市民社会と民法学』（日本評論社、1999）242－
250頁、267－274頁、および、その理論的基礎となっている、広中俊雄『民法綱要第
一巻総論上』（創文社、1989）14－15頁、18－21頁を参照。さらに、「競争秩序」にっ
　いても同様の議論の妥当することが、民法・競争法それぞれの側から指摘されてい
　る（吉田・前掲書179－184頁、田村善之『競争法の思考形式』（有斐閣、1999）35－
　53頁、同「市場と組織と法をめぐる一考察（二・完）」民商121巻6号（2000）811
　頁注179など参照）。「競争秩序」に関しては、民法との関係を検討する多くの業績
　が既にあり（吉田・前掲書192頁注45参照）、これらを参照することで、「生活利益
秩序」における議論にとっても有益な示唆が得られると思われる。しかし、本稿で
　この作業を行う用意は全く整っていないので、ここでは今後に課せられた課題とし
　て指摘するにとどめる。
（55）そこで、例えば、生活利益秩序違反に対抗する手段として「差止」が考えられ
　るが、民法学の伝統的な発想から離れて、これを秩序違反に対するサンタションと
捉えて積極的に評価する、といった提案がなされる（吉田・前掲注（54）184頁、
248－249頁、273頁）。競争法における同様の発想として、例えば田村・前掲注（54）
46頁参照。なお、2001年の独禁法改正により、「不公正な取引方法」（同法2条9
項）に対してのみ差止請求が認められた（同法24条）が、かかる改正の背景に、
　「不公正な取引方法」は私益的色彩が強いから差止請求の対象となるが、「私的独
　占」（同法2条5項）や「不当な取引制限」（同法2条6項）の禁止は公益に当たる
から差止請求の対象にならない、という考え方が潜んでいることを指摘・批判する
　ものとして、白石忠志「独禁法における差止請求権の導入」総合研究開発機構＝高
橋宏志編『差止請求権の基本構造』（商事法務研究会、2001）85－91頁参照。
（56）場面は異なるが、建築基準法の位置指定道路の通行妨害と民法上の妨害排除請
求権の問題（いわゆる「通行の自由権」問題）において、吉田教授自身が生活利益
秩序の考え方を展開して、この問題に切り込んでいる（「判批（最判平成9年12月
18日民集51巻10号4241頁）」民商120巻6号（1999）1067－1069頁）。同じ問題に対し
　ては、公序の捉え方に相違があるものの、池田恒男「判批（最判平成9年12月18日
民集51巻10号4241頁）」判タ983号（1998）69－70頁も同様の発想からアプローチし
　ている。
（57）　この点についての詳細は、拙稿・前掲注（6）「一」早法74巻4号（1999）261
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一269頁参照。また、大橋洋一＝中田裕康「対話で学ぶ行政法・法の一般原則」法教
250号（2001）94頁［大橋発言］にも、同趣旨の指摘が見られる。
（58）原田純孝「序説・比較都市法研究の視点」原田純孝ほか編『現代の都市法』
　（東京大学出版会、1993）4－7頁、9頁、13頁、同「都市の発展と法の発展」『岩
波講座・現代の法9都市と法』（岩波書店、1997）12－18頁を参照。
（59）　民法の相隣関係規定の目的として、「隣接する不動産所有権の共存もしくは共
同生活の円満を図ること」が時々挙げられていることは、本文の指摘を裏付けるも
のであろう。もっとも、筆者としては、民法の相隣関係規定の中に、都市法として
の意義をより積極的に見出したいと考えている（拙稿・前掲注（6）「一」早法74
巻4号（1999）268－269頁）。なお、山本・後掲注（60）における行政法の規律の捉
え方も、本文で示した認識にとって示唆に富む。
（60）大橋洋一『行政法一一現代行政過程論』（有斐閣、2001）74－76頁。
　　この点で注目に値するのが、山本隆司『行政上の主観法と法関係』（有斐閣、
2000、初出1997）261－360頁である。民事法と行政法の同質性という山本教授の指
摘は、民事手法と行政手法を組み合わせて新たな仕組みを構想する際の理論的な基
礎を提供する、と評されている（同書の書評である、大橋洋一・自研77巻4号
　（2001〉139頁参照）。本稿の視点と関連する限りで、同教授の見解を紹介しておこ
　つ。
　　山本教授によれば、行政法の規律は、これまで公益の実現を目的にするとされて
　きた。個々の場面で行政法が私益を保護するとしても、その私益は孤立的に捉えら
れていた。しかし、行政法が目的とする公益は「私益間の関係（複合）」に分析す
べきであり、また、保護される私益も「他の私益との関係」の中で捉えるべきであ
　る。したがって、行政法の規律は、「諸私益間の調整・関係化を内容にするもの」、
つまり、市民相互の利害関係を調整することが基本的な任務とされる。その結果、
行政法の規律と民事法の規律は、「諸行為・諸利益間の調整・関係化」という内容
において、同質の機能を果たしていると理解されることになる（同書322－323頁）。
　　そこで、両者の規律の関係が問題となるが、山本教授によれば、両法の規律を担
　う主体の相違から、民事法的規律は「繊細で状況反応的な制御」に、行政法的規律
は「包括的・持続的制御」に、それぞれ適しているという。その上で、「『異なる制
御機能』を持つ行政法的規律と民事法的規律とを、有効に組み合わせること」（傍
点・原著者）によって、「一体としての公的任務」、不可分な「社会的問題状況」に
対処することが重要である、とする。かくして、両法の制御の「相互補助関係」モ
デルが導かれ、具体的な場面での検証が試みられることになる（同書323－328頁）。
（61）競争秩序に関する指摘ではあるが、吉田・前掲注（54）182－183頁を参照。さ
　らに、近時、環境法の領域において、宮澤俊昭「都市環境保全における『公法と私
法』序論一連担建築物設計制度を出発点として一」一研25巻4号（2001）25－28
頁、43－45頁は、「公法関係に私法を適用すべきか」あるいは「公法上は適法である
　とされている法的地位に基づく状態は、私法上いかに評価されることになるのか」
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　といった従来の間題設定では受動的であるとして、むしろ「既存の法領域を超えて
　固有の環境法領域を確立する」ことを目指すにあたって、「それぞれが環境法領域
の目的たる環境の保全に向けてどのように積極的な役割を果たし得るか」を問うべ
　きである、と指摘して、「生活利益秩序」の視角と同様のアプローチを目指そうと
　している。
（62）　ドイツ法の叙述にあたって主として参照した文献を示しておく。引用の際に
　は、括弧内の表記で引用する。
　　P．Bassenge，in：B廿rgerliches　Gesetzbuch，Kommentar，61AufL2002，§917。
　一（Palandt／Bassenge）
　　H．Roth，in：J．von　Staudingers　Kommentar　zum　B茸rgerlichen　Gesetzbuch，
　Buch3Sachenrecht，13Auf1．1996，§917一（Staudinger／Roth）
　　F．」．Sacker，in：MUnchener　Kommentar　zum　B穫rgerlichen　Gesetzbuch，Bd．6，
Sachenrecht，3Auf1．1997，§917一（M茸nchKomm／Sacker）
　　H．Hagen，in：Handkommentar　zum　B廿rgerlichen　Gesetzbuch，Bd．2，9Auf1．
　1993，§917．一（Erman／Hagen）
　　H．P．Westermann，in＝WestermamSachenrecht，7Auf1．1998（bearbeitetvon
H．P．Westermann，K－H．Gursky　md　D．Eickmann），§64．一（Westermann）
　・W．Dehner，Nachbarrecht：Gesamtdarstellung　des　privaten　undδffentlichen
　Nachbarrechts　des　Bundes　und　der　Lander（mit　Ausnahme　des　Landes　Bayem），
　7AufL1996，B§27．一（Dehner）
　　また、日本における紹介として、沢井・前掲注（6）71頁、東・前掲注（6）25
　－40頁、岡本詔治『隣地通行権の理論と裁判』（信山社、1992）377－394頁がある。
（63）　以下の記述は、Palandt／Bassenge，Rn　l　l　Staudinger／Roth，Rn　l　l　MUnch－
Komm／Sacker，Rn1－51Westermann，S．526－5271Dehner，S．1－3に基づいてい
　る。これらの文献については、特に必要がある場合を除いて、引用箇所の表示を省
　略する。
（64）例えば、各州の建築規制法には、車両通行可能な公道と十分に接続している場
合に限って土地での建築を認める、といった趣旨の規定が置かれている。したがっ
　て、かかる接続が確保されていない場合、建設監督行政庁はその土地での建築を認
　めないことになる（Dehner，S．2）。詳しくは、後掲注（91）で触れる。
（65）袋地所有者のかかる状況（ドイツの文献ではしばしば「困窮状況Notlage」
　と呼ばれる）を除去する法的手段は、囲続地通行権以外にも考えられる。沿革にお
　いては、様々な形の法的手段が用いられてきた。この点については、岡本・前掲注
　（62）377－383頁参照。
（66）したがって、判例・学説とも一致して、登記することはできないと解してい
る。仮に当事者が法律上の内容と異なる合意をしたとしても、それは地役権として
　ならば登記することができるという（Staudinger／Roth，Rn37）。
（67）　このような特徴からすると、囲綾地通行権を「土地所有権の収用」と位置づけ
54　早法77巻4号（2002）
ることも可能である。というのも、伝統的な連邦通常裁判所の判例によれば、当該
の個人もしくは集団に対して、他と比べて不平等かつ特別な侵害を与え、他には期
待できないような公共のための特別な犠牲を強制するような公的介入は、「収用」
と評価される一それゆえに補償を要する一からである（連邦通常裁判所1952年
6月10日判決（BGHZ6，270（280））をリーディングケースとする特別犠牲説）。実
際、古いものではあるが、以下のように述べる学説も存在していた。「土地所有者
は、所有権の通常の内容に属する権限を行使してはならないという義務を負うので
あるから、完全な補償を求める権利を有している。収用との類似性は明らかである
から、ここでは私的収用を語ることができる」（P．Liver，Gesetzliche　Eigentums－
beschrankungen　und　Dienstbarkeiten　in　der　Gesetzgebung　und　Lehre　Frank－
reichs，Deutschlands，der　Schweiz　und　Italiens，Festgabe　fUr　Gutzwiller，！959，S．
532．）。
　ただし、「収用」の概念については、その後の連邦憲法裁判所のタラインガルテ
ン判決（連邦憲法裁判所1979年6月12日判決（BVerfGE52，1））および砂利採取
決定（連邦憲法裁判所1981年7月15日決定（BVerfGE58，300））を契機として、
連邦憲法裁判所により異なった定義が与えられていることに注意を要する（連邦憲
法裁判所の示す収用概念の分析として、川崎和代「西ドイツにおける財産権制限の
法理一連邦憲法裁判所を中心に一」大阪女子学園短期大学紀要28号（1984）49
頁以下、角松生史「憲法上の所有権？一ドイツ連邦憲法裁判所の所有権観・砂利
採取決定以後一」東社45巻6号（1994）1頁以下、海老原明夫「法律による収用
一ドイッ連邦憲法裁判所の所有権保障一」法雑41巻4号（1995）128頁以下、
西埜章「憲法上の所有権概念と地下水利用権一砂利採取事件一」ドイツ憲法判
例研究会編『ドイツの憲法判例』（信山社、1996）256頁以下がある）。
　現在のドイツでは、この新しい「収用」概念の下で囲続地通行権をどう位置づけ
るかについて、特に議論は見られない。しかし、かつてBGB制定直後の頃には、
囲続地通行権という制度を正当化するために、相隣法の発想に基づく議論と収用と
性格づける議論が提唱され、両者の間で激しい議論が展開されていた（vgL　F．J．
Sacker／M．Paschke，Der　Notweg　im　System　des　nachbarrechtlichenZivilrechts，
NJW1981，S．1010）。そのことを想起するならば、現在にお）・て改めて、上述の
「収用」概念の変遷を踏まえつつ、囲続地通行権の法理論上の根拠を探求する必要
があるといえよう。
（68）Sacker／Paschke（Anm．67），S．1010－101！．この説明では、基本法14条2項
　（「所有権は義務を伴う。その行使は同時に公共の福祉に役立つべきである。」）との
関係が意識されている。また、ロートは、囲縫地通行権の制度と基本法とを関連づ
けることには消極的である（むしろ民法自体の価値判断を重視すべきとする）もの
の、この点については同様の理解を示している（Staudinger／Roth，Rn．1）。
（69）論者によっては「状況拘束性Situationsgebundenheit」という表現が用いら
れて）・る（Westermann，S．527）。この用語は、土地所有権の制限において損失補
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　償の要否を決する際に連邦通常裁判所や連邦行政裁判所が定式化してきた「状況拘
　束性」論を想起させる。例えば、BGB906条（イミッシオーンに対する妨害排除請
　求・不作為請求の規定）においては、連邦通常裁判所の採用する「合理的平均人」
　モデルが、「状況拘束性」論における「理性的で分別ある所有者」モデルと一致し
　ていることが指摘されている（拙稿・前掲注（6）「一」早法74巻4号（1999）444
　頁注245）。しかし、BGB917条において指摘される「状況拘束性」について、以上
　のような指摘はないようである。
　　「状況拘束性」論については既に多くの紹介があるが、特に近時の動向を含めて
　紹介・検討するものとして、角松・前掲注（67）20頁以下、倉島安司「状況拘束性
　論と損失補償の要否（上）（中）（下）」自研76巻6号（2000）108頁以下、77巻1号
　（2001）97頁以下、77巻3号（2001）111頁以下、同「ドイツ連邦行政裁判所の財産
　権論研究のための手がかり一状況拘束性論研究の準備として一」駿河台15巻1
　号（2001）3頁以下、およびそこに挙げられた文献を参照。
（70）論者によって叙述の仕方が若干異なっているが、ここでは特にStaudinger／
　Roth，Rn9－31；MUchKomm／Sacker，Rn6－15；Erman／Hagen，Rn2－31Palandt／
Bassenge，Rn2－7を参考にして整理し直した。
（71）　Staudinger／Roth，Rn　ll　l　M茸nchKomm／Sacker，Rn7－8．
（72）この点に関する判決を紹介しておこう。
　　基本的な判断を示したのが、連邦通常裁判所1964年4月15日判決である。奥の土
　地の所有者が、公道下の排水導管に接続させるために、隣地所有者に対して隣地の
　地中への排水管設置を受忍するよう求めた、という事案である。連邦通常裁判所
　は、本件のような排水管の敷設についてもBGB917条に基づく囲続地通行権の内容
　になりうる、とした上で、以下の原則を定立した。「別の接続の可能性を用いるこ
　とか、土地所有者にとって、隣地を利用することよりも回りくどい・不便である・
　費用がかかる、といったことは、それだけでは囲続地通行路の主張を正当化しな
　い。むしろ、このような負担は甘受されなければならない。もっとも、土地利用の
経済性が無くなってしまったりあるいは著しく縮小されてしまったりするほどに、
　この負担が大きいと例外的に証明される場合に限って、隣人は自分の土地上に通路
を通すことを義務づけられるのである」（NJW1964，1321（1322））。本件では、奥
の土地の所有者はポンプ設備を設置することで直接に排水導管に排水することがで
　き、それにかかる費用も上記例外が認められるほど不相当に大きいものではない、
　との理由から、連邦通常裁判所はその請求を認めなかった。
　　その後の判決でもこの原則は維持されている。例えば、連邦通常裁判所1979年11
月9日判決も、「囲綾地通行路が隣人の所有権に対してもたらす侵害の重大性に鑑
みれば、必要な接続が欠けているかどうかを判断する際には、厳格な諸基準が設定
　されるべきである。利便性や合目的性といった観点は、隣地への権利主張をいまだ
正当化するものではない」（NJW1980，585（586））と判示している。
（73）Staudinger／Roth，Rn17，27f．；M荘nchKomm／Sacker，Rn9，15．
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（74）例えば、袋地所有者が山岳ペンションを経営し、その利用のために隣地に囲続
地通行権に基づく通行が認められていたところ、袋地所有者が、客の車両による通
行を受忍するよう隣地所有者に求めた事案がある（連邦通常裁判所1958年4月16日
判決（BGH　LM　Nr．2§917BGB＝MDR1958，592））。連邦通常裁判所は、①この
ようなタイプのペンションを訪れる客は通常、途中まで車を使いそこからは徒歩で
やって来ること、②車両通行のない静穏な場所で休養を取ろうとする者が増えてい
ること、を理由として、山岳ペンションの訪問客が本件の通路を車両で通行するこ
　とは袋地の利用にとって必要ではない、と判断した。もっとも、袋地が居住地であ
る場合には、居住者や物品運送業者による車両通行請求権を正当化する余地があ
　る、とする。
（75）　この要件は条文上では必ずしも明確ではない。むしろ、囲饒地通行権が所有権
に対する法律上の制限であるならば、請求に基づかずに自動的にかかる義務が生ず
ると解するのが自然なようにも思える。
　　しかし、通説は、①BGB917条1項1文の「請求することができる」という文
言、②同2文の「必要があれば」というメルクマール、③BGB912条1項（「土地
の所有者が建物の建築に際して、故意または重過失なくして、境界を越えて建築を
　した場合には、隣人はその越境建築を受忍しなければならない。ただし、隣人が事
前もしくは越境後直ちに異議を述べた場合を除く。」）とBGB917条1項1文とでは
その定式が異なっていること、などを理由として、袋地所有者の請求をBGB917条
の要件の一つに位置づけている（Staudinger／Roth，Rn31Erman／Hagen，Rn41
Paland／Bassenge，Rn7；Westemann，S．528）。判例も、連邦通常裁判所1985年4
月19日判決（BGHZ94，160（162f））において、①②の理由を示して通説の見解に
賛成した。その後も同様の判断が引き継がれている（連邦通常裁判所1990年6月22
日判決（NJW1990，2555（2556））。
　　これに対しては、前者のような理解を示す少数説もある。所有権の制限はもっぱ
　ら法律自体を通じて行われなければならない、という基本法の枠組み（基本法14条
　1項2文）からすれば、囲続地通行権は法律に基づいて成立する。確かに、囲続地
通行権による通路については、その態様等について具体化のプロセスが必要ではあ
　るが、そうであるからといって、「請求」が囲続地通行権の要件とされることには
　ならない、という。そして、判例・通説に対しては、袋地所有者が囲続地を通路と
　して利用しているという点に囲続地通行権の黙示的「請求」を見出すべきであり、
そのような理解の方が首尾一貫している、とする（M廿nchKomm／Sacker，Rn
l9）。
（76）所有者自身の他、所有者の補助者Gehilfe、所有者の前権利者も含むと解され
　ている　（Erman／Hagen，Rn3）。
（77）BGB918条1項：「従来からの土地と公道との接続が所有者の任意の行為によ
　って解消された場合には、囲綾地通行路の受忍義務は生じない。」
（78）BGB918条2項二「土地の一部の譲渡により、譲渡された部分もしくは留保さ
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れた部分が公道との接続から遮断された場合には、従来までそこを通じて接続のあ
　った部分の所有者が、囲続地通行路を受忍しなければならない。同一所有者に属す
　る複数の土地の一つを譲渡することも、一部の譲渡と同様である。」
（79）地上権者や州法上の採掘権Abbaurecht者（民法典施行法68条）などは、所有
者と同視される。他方、物権的および債権的な権利者（用益権者、用益賃借人、使
用賃借人）は所有者と同視されないので、所有者の持つ権利に依拠しなければなら
ない、と解されている。すなわち、これらの権利者は、所有者に認められた囲続地
通行路を利用することができるし、また、隣人からの異議に対しては所有者の持つ
囲続地通行権を抗弁として主張することもできる（Staudinger／Roth，Rn32）。
（80）　さらに、通路の位置や幅員をめぐっても同様の間題が生ずる。
（81）　Staudinger／Roth，Rn381M茸nchKomm／Sacker，Rn26ff．l　Palandt／Bassen－
ge，Rn6．もっとも、利益衡量における重点の置き方に違いがあることについて、
下記二1および後掲注（88）参照。
（82）Palandt／Bassenge，Rn6．前掲注（81）で指摘した利益衡量の重点の違いにも
かかわらず、この結論については学説の一致が見られる。
（83）　したがって、連邦通常裁判所1976年5月28日判決（MDR1976，917）によれ
ば、囲続地所有者の受忍義務と償金請求権は、「BGB273条の意味における同一の
法律関係に起因するもの」と解されることになる。袋地所有者が償金の支払いを怠
　った場合には、囲綾地通行路の受忍に関して、囲綾地所有者にBGB273条に基づく
留置権Zur廿ckbehaltungsrechtが与えられる。それゆえ、囲続地所有者は、償金
の支払いがあるまで、囲続地通行路の受忍を拒絶することができる。
（84）Palandt／Bassenge，Rn15；Westemlann，S．5291Staudinger／Roth，Rn．49－
　53。
（85）Staudinger／Roth，Rn181M廿nchK』omm／Sacker，Rn91沢井・前掲注（6）
71頁、岡本・前掲注（62）389頁。これは連邦通常裁判所の確立した判決でもある。
例えば、1964年4月15日判決（前掲注（72））は、以下のように判示する。「後者
　（用法適合的な土地利用を保障するような、公道との接続可能性があること…筆者
注）が当てはまるかどうかは、客観的な諸観点に基づいて決定される。実際の経済
の諸要請が用法適合性判断の基準となる。その際には、利用形態、土地の規模、そ
の近隣状況、およびその他の個別事例の諸事情が、その都度問題とされる」。
（86）Staudinger／Roth，Rn24；MUnchKomm／Sacker，Rn91Dehner，S．9－12a　l
Palandt／Bassenge，Rn41沢井・前掲注（6）71頁、東・前掲注（6）30－31頁、
38頁注10、岡本・前掲注（62）389頁。立法過程でも既に議論があったところであ
　る（岡本・前掲注（62）387頁、東・前掲注（6）38頁注10）。この点に関する判決
例は数多くあるようだが、本稿の主題から外れるし、また別の機会に検討する必要
性を感じているので（後掲注（88）参照）、ここでは一般的な説明を整理するにと
　どめる。
　　なお、本文で述べたことは、袋地（＝所有者が袋地であると主張する土地）の利
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用が強化・増大した場合にも、基本的に当てはまると解されている。例えば、袋地
　において経済上の理由から重機の投入が必要となったために、幅員が足りないこと
および土壌が不安定であることを理由に、従来利用されていた通路では不十分であ
　ると評価された、といった事例などが挙げられている（Staudinger／Roth，Rn23）。
（87）その例として、連邦通常裁判所1959年11月4日判決（LM　Nr．3§917BGB＝
MDR1960，124）を挙げておく。袋地所有者が利用の変更（本件では映画館の建
設）を意図したが、そこからの排水を公道下の下水管に流すにはポンプで急斜面の
上に押し上げなければならないため、隣地の所有者に対して排水管の設置を受忍す
　るよう求めた。連邦通常裁判所は、以下のように述べる。囲続地通行路の請求は、
本件のような導管の受忍をも対象とすることができる。本件では、急斜面という場
所的状況からすれば、ポンプによる押し上げでは費用がかかりかつ著しく不経済で
ある。袋地の用法に適った利用という点で、かかる措置をとることは袋地所有者に
　とって期待不可能である。その際、袋地所有者に映画館の建築が許されるかどうか
　という問題は重要でない。というのも、「居住や事業など別の目的のために建築を
する場合であっても、排水導管は必要であっただろうからである」、と。結局、本
件では、袋地の利用を映画館に変更しても用法適合的であるとされて、それに基づ
　く袋地所有者の請求が認められた。
（88）　ここでは、争いの概要だけを簡単に紹介しておきたい。
　袋地所有者の優越的な私益を保護することが囲綾地通行権の目的である、と理解
する論者によれば、ここでの判断はもっぱら袋地のみを基準として行われるべきで
あるという。したがって、袋地所有者の通行を認めても隣地（囲続地）に対する侵
害をほとんど認識することができないような場合に、それだけで袋地の用法適合性
の判断が緩やかになる（用法適合性が認められやすくなる）わけではない。つま
　り、用法適合性要件の判断の段階では、あくまでも袋地自体の要請が基準とされる
のであって、袋地の諸事情と隣地の諸事情との利益衡量は行われない。このような
利益衡量が行われるのは、その後の下位の段階（通路の経路を確定する段階一上
記一3および前掲注（80）参照）においてである、とする（Vg1．Staudinger／
Roth，Rn19，38）。
　他方、袋地所有者の私益に加えて、関係隣人のための最適な全体利用一前者の
見解によればこれは公益と捉えられ囲続地通行権の主たる目的ではないとされる
一にも配慮しようとする見解は、むしろ包括的な利益衡量をするべきだと主張し
ている。本文に挙げた自動車通行の事例に即して具体的にいえば、停止した車両は
公道から引き離されるべきであるという安全性、場所的な状況、袋地の利用の態
様、利用の際に見込まれる通行の強度とその隣地への悪影響、自己の土地の外に適
切な駐車場を確保する可能性、などの観点に注意して判断すべきである、という
（MUnchKomm／Sacker，Rn14）。
　以上の争いを分析することは、日本法にとっても示唆するところが大きいと思わ
れる。既に見たように（第一章二）、日本法においては、囲続地通行権の成否およ
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　びその通路の位置・幅員や通行の方法等を判断するにあたって、袋地利用者の通路
　の必要度、囲続地利用者の被害の程度、付近の地理的状況、その他の諸事情を考慮
　して客観的に判断すべきであるとされている。この理解はほぼ異論なく受け入れら
れているが、ドイツ法のここでの議論と照らし合わせてみたとき、いくつかの疑問
が湧き出てくる。試みに列挙してみれば、①囲続地通行権の成否の問題と、通路の
位置・幅員等の問題とを、区別するべきかどうか。日本法では、上記の判断枠組み
からも察せられるように、両者はほぼ不可分に結びついていると見られている（沢
井・前掲注（40）51頁）。しかし、ドイツ法における前者の見解は、両者の敢然た
　る区別を主張している。②このことは、利益衡量のあり方にも影響する。ドイツ法
　における前者の見解は、上記の二つの問題を区別することで、利益評価の仕方や衡
量の指針をより明確にしている。日本法ではこの点をどのように考えるべきか。③
囲続地通行権の制度目的と要件論・効果論との関係はどうあるべきか。ドイツ法に
おける見解の対立の背景には、囲綾地通行権の制度の目的をどのように理解するか
が深く関係しているように見える（ただし議論が活発ではないようであるが）。
　　いずれにしても、ドイツ法における議論は、日本法において提示されてきた利益
衡量の枠組みを、もう一度見直してみる契機になるのではないかと思われる。しか
　しながら、本稿で取り上げるのはその議論の一端一建築法規の位置づけ一に限
　られる。今後、上で紹介した議論も含めて、立法資料や判決例・学説を分析し、さ
　らにドイツ法の議論を検討したいと考えている。
（89）以下の説明は、K．Gelzer／H－J．Birk，Bauplanungsrecht，5Auf1．1991，Rn561
－5641W．Krebs，in：Schmidt－ABmann，Besonderes　Verwaltungsrecht，11Aufl．
1999，4．Abschnitt　Rn！27，1611W．Brohm，6ffentliches　Baurecht，3Aufl．2002，
§26Rn1－41U．Welner／W．Pastor／K．MUller，Baurecht　von　A－Z，7Aufl．2000，
S．375－377に依拠している。
（90）建設計画法上の地区施設整備について、藤田宙靖『西ドイツの土地法と日本の
都市法』（創文社、1988）34－35頁、大村謙二郎「第1部ドイツIV都市計画の実現シ
　ステムと事業法制」原田純孝ほか編『現代の都市法』（東京大学出版会、1993）102
－105頁、高橋寿一『農地転用論一ドイツにおける農地の計画的保全と都市一』
　（東京大学出版会、2001）173－179頁参照。具体的には、地区内道路、公園・緑地、
駐車場、上下水道、電気・ガス供給施設等である。建設計画法上の地区施設整備が
確保されているかどうかは、土地所有者の建築行為の許容性を審査する上で重要な
役割を果たしている（詳しくは、後掲注（99）および下記3参照）。
（91）　ノルトライン＝ヴェストファーレン州建築規制法（Bauordnmg　f廿r　das　Land
Nordrhein－Westfalen　in　der　Fassung　vom7．Marz1995（GV．NRW。S．218，ber
982）〉4条1項1号の規定である。ちなみに、この規定はさらに、地区施設整備と
　して、「飲料用水および消火用水を供給するための必要設備が存在し利用可能であ
　ること」（同2号）と「必要な排水設備が存在し利用可能であり、かっ、その排水
が水法の規定に従って保障されていること」（同3号）をも要求している。もっと
60　早法77巻4号（2002〉
も、州によっては、この2号・3号のような規定を要求していないところもある
（各州の建築規制法の該当条文については、Dehner，S．2－3，Fn3a，3c；Gelzer／Birk
　（Anm．89），Rn564，Fn18に一覧が示されている）。
　　ここでは、参考に供するために、いくつかの州建築規制法の該当条文を訳出して
　おこつ。
　ヘッセン州建築規制法（Hessische　Bauordnung　vom　20．Dezember．1993
（GVB1。I　S．655））4条1項1文：「建物の建築は以下の場合にのみ許される。
　1、当該土地が、場所・形態・広さ・性状に照らして、当該の意図された建築にと
って適切であり、2、遅くとも当該建物の利用開始時までに、当該土地が、消防車
および救急車が困難なく出動できるような幅でもって、車両通行可能な公的交通用
地に接している場合、あるいは、車両通行可能な公的交通用地への、そのような幅
員による公法上保障された通路を有している場合。」
　ザールラント州建築規制法（Bauordnung　f茸r　das　Saarland　vom27．Marz1996
　（AB1．S．477））5条1項：「建物の建築が許されるのは、利用開始時までに以下
のことが保障されている場合のみである。1、当該土地が、消防車および救急車の
通行および出動にとって十分な幅で、車両通行可能な公的交通用地に接しているこ
　と、あるいは、車両通行可能な公的交通用地への、十分な幅員による、車両通行可
能で公法上保障された通路を有していること、かつ、2、供給設備および廃棄設備
が利用可能であること。」
（92）注（91）に掲げた州建築規制法も、例外規定を用意している（vgL　Dehner，S．
2，Fn3a）。例えば、ノルトライン＝ヴェストファーレン州建築規制法4条1項1
号後段は、居住用道路Wohnwegのうち、そこに接して建築を許されるのが低層
建物だけである場合には、その道路の長さが50メートルを越えていない限り、車両
通行できる必要はないとする。また、ヘッセン州建築規制法4条1項2文も同様
に、居住用道路について、防火に関する疑念がない限り車両通行の可能性を不要と
する。
（93）BVerwGE50，282＝NJW1976，1987．
（94）判決文には明記されていないため、Yがどのような行政庁であるのかは定か
でないが、建築許可手続は基本的には各州（本件ではザールラント州）の建設監督
行政庁の管轄に属するとされているので、おそらくはそこであると思われる。いず
れにしても、各州の建築規制法の定めるところによる（広渡清吾「第1部ドイッII
都市計画と土地所有権」原田純孝ほか編『現代の都市法』（東京大学出版会、1993）
65頁、荒木修「ドイツにおける建築許可の規律内容一許可の競合を中心に一」
阪法51巻1号（2001）266－268頁、バーデン＝ヴュルテンベルク州の例を紹介する
　ものとして、ヴィンフリート・ブローム＝大橋洋一『都市計画法の比較研究一日
独比較を中心として　　』（日本評論社、1995）171頁参照）。
（95）NJW1977，725．
（96）　管轄の行政庁について、前掲注（94）参照。
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（97）　当時の同規定の内容は判決［3］の記載による（文言そのものを確認すること
　はできなかった）。現行規定については前掲注（91）参照。
（98）LM　Nr。14§917BGB＝NJW1979，104．
（99）　地区詳細計画と建築地区について、本判決の理解に必要な限りで、説明を加え
　ておこう　（広渡・前掲注（94）55頁以下、ブローム＝大橋・前掲注（94）167頁以
下、藤田・前掲注（90）26頁以下、稲本洋之助ほか編『ヨーロッパの土地法制』
　（東京大学出版会、1983）［藤田宙靖執筆］363頁以下、383頁以下、山下淳「西ドイ
　ツにおける土地の建築的利用規制（二）一建築自由に関する予備的考察」自研59
巻11号（1983）112頁以下参照）。
　　ドイッでは、建築行為は、建築規制法の規制だけでなく建設計画法の規制にも服
する（建設法典29条）。後者では三つの地域に分けられており、地区詳細計画が策
定された地域（同30条）はその一っである。地区詳細計画では、少なくとも、建築
利用の種類と程度、各敷地内の建築しうる部分、および地区の交通用地について規
定されていなければならない（同30条1項一「完全地区詳細計画」と呼ばれる）。
本判決に出てくる建築地区とは、建築利用の種類を区分したものであり、建築利用
令（Verordnung廿berdiebaulicheNutzungderGrundstUckeinderFassung
vom23．Januar　l990（BGBl。11990，S．工32））に詳細な規定がある。同令には、小
団地地区・専用住居地区など11の地区が用意されており、各地区の特徴や許容され
　る建築物の種類等が規定されている。
　地区詳細計画が策定されている地域では、地区詳細計画の規定に反しておらず、
　かつ、地区施設整備一これは建設計画法上の地区施設整備である（前掲注（90）
参照）一が確保されている場合に、当該の建築行為は許容される（建設法典30条
　1項）。
（100）判決［2］および前掲注（97）における記述を参照。
（101）Vgl．Ermann／Hagen，Rn21Dehner，S．8Fn20b．判決［5］においても本判
決が引用されている。
（102）NJW1991，176．
（103）バーデン＝ヴュルテンベルタ州相隣法7e条（Nachbarrechtsgesetz　vom14．
Dezember　I959（GB1．S．171））：「（1）土地と供給管、排水管、もしくは排水路と
の接続が、他の土地を利用せずには不可能である場合、あるいは、著しい特別な出
費を伴ってしか、もしくは技術的に不完全な方法でしか可能でない場合には、他の
土地の所有者は、その接続が確立・維持されるために必要な限りで、自己の土地が
利用されることを受忍しなければならず、それを妨げる形態の利用をしてはならな
い。他の土地上の建物部分、あるいは、建設法の規定上適法な建築部分は、その接
続のために利用することができない。他の土地上に既に供給管もしくは排水管が存
在している場合において、技術的に可能でかつ合目的的であるときには、所有者
は、持分に応じた修復費用を補償することと引き換えに、これらの導管への接続を
請求することができる。（2）導管の敷設後に期待しえない侵害が生じた場合には、
62　早法77巻4号（2002）
他の土地の所有者は、受益地の所有者がかかる侵害を除去する措置を自己の費用で
講ずべきことを、請求することができる。（3）受益地の所有者は、1項および2
項に基づく行為、利用の制限、あるいは導管の開通によって発生した損害を、他の
土地の所有者に対して賠償しなければならない。（以下略）」
（104）現行法（Landesbauordnung　fUr　Baden－W茸rttemberg　vom8．August1995
　（GBl．S。617））の4条1項も同様の内容である。
（IG5）前掲注（89）の諸文献を参照。
（106）この点に関して本判決は、公法上の地役権と性格づけられる「Baulast」であ
れば、バーデン＝ヴュルテンベルタ州建築規制法4条1項の「公法上保障された通
路」に該当する、と判示した（もっともXらはかかる主張をしていなかった〉。
　Baulastとは、土地やその土地上での建築の種類・方法に対して要求される諸事
項を公法上で確保するための手法であり、多くの州建築規制法において規定されて
いる。建設監督行政庁に対する土地所有者の公法上の意思表示によって設定され
　る。その結果、当該土地所有者は、自己のニヒ地について、公法の現行規定から必ず
　しも生じないような公法上の作為・不作為義務を負うことになる。また、設定され
　るとBaulastの目録に登録され、建設監督の手段を通じて建設監督行政庁により
強制される（以上については、W．Krebs（Anm．89），4Abschnitt　Rn195；Brohm
　（Anm．89），§4Rn16）。この手法が用いられる場面は従来、隣地建物との間隔用地
の確保、自動車駐車場の設置の他、土地への通路の確保や電気・ガス等の導管の敷
設などであったが、今日ではさらに拡大されているようである（Welner／Pastor／
MUIler（Anm．89），S．221－223）。
　本稿では直接の問題意識としなかったが、相隣空間における土地利用秩序の形
成・維持という視点（第一章三3）を出発点とするならば、土地と公道との接続を
確保するに際して、民法上の囲続地通行権や地役権だけでなく、Baulastも考察の
対象に入ってくるであろう。民法上の地役権との異同や役割分担なども興味深いと
ころである。今後の課題としたい。
（107）　判決［1］において「公法の規定上適法でないものを、私法秩序が『用法に適
った』ものとして承認することはできない」と表現された命題は、このように言い
換えることができよう。実際、その後の連邦行政裁判所1996年6月4日判決（判決
　［6］…下記三2参照）は、私法と公法が無関係に並存しているわけではないとの
認識に基づいた上で、判決［1］と判決［3］を引用しつつ、「公法において正当
化根拠の存在していない状況を、民法において「用法に適ったもの』と判定するこ
　とは、評価矛盾を意味するであろう」（NuR1997，185（186））と判示している。な
お、後掲注（109）も参照。
（108）Vgl．Dehner，S．2，Fn3cl　Welner／Pastor／MUller（Anm89），S．376．上記2（1）
および前掲注（91）も参照。
（109）判決［5］以降、本文の論点に関する連邦通常裁判所の判決は出ていないよう
である。「袋地所有者の建築行為に違法に建築許可が付与された場合」に関する連
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　邦行政裁判所1996年6月4日（判決［6］）および連邦行政裁判所1998年5月11日
　（判決［7］）は、その判断の過程の中で本文の論点に言及しているが、いずれも
　「公法の規定に違反するがゆえに公法の準則に照らして不適法であり、建築許可を
受けていない土地利用は、私法秩序によっても、BGB917条1項1文の意味におけ
　る用法に適ったものとみなすことはできない」と判示している（BVerwG　NuR
　1997，185（186）l　BVerwG　NJR－RR1999，165．これらの判決の詳細については下記
三2参照）。なお、判決［6］は、この判示に続けて、前掲注（107）の価値判断を
示している。
（110）判決［5］はBGB917条の事案ではないから、厳密にいえば先例にはなりえな
い。しかし、学説は、判決［5］を含めて、判例の立場をおおむねこのように理解
　しているようである。Vgl．Staudinger／Roth，Rn251M伽chKomm／Sacker，Rn
121Dehner，S。8－9，Fn20b　l　Erman／Hagen，Rn2．
（111）　そもそも判決［3］では、本件土地の建築利用はBGB917条において用法不適
合である、との判断がまず下されていた。その上で、自己の所有地が建築地区に指
定されたので建築を計画したというXの主張に対して、連邦通常裁判所は、この
第二の論理を示してその主張を退け、上述の用法不適合の判断を維持した（上記（2）
　（c）参照）。ということは、連邦通常裁判所は、この論理を打ち出すにあたって、用
法適合性要件とこの論理との結びつきについてもある程度は意識していたものと考
　えられる。
（112）判例の基本的な考え方を図式化すれば、以下のようになろう。
第一の論理
＜公法＞　　　　　　　　　　　　＜BGB917条の要件＞
不適法である一　　用法不適合と評価すべき
（該当例）
・地区施設の未整備
→囲饒地通行権の成立を否定
第二の論理
　　　　　　　地区施設の未整備ゆえに建築利用不可
帷築規缶u涛　　↑　くBGB㎝条＞
土地と公道との接続を要求　　　　該当せず　　　　　囲続地通行権
（公法上保障された（他人の）通路）×
